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DES PRIVILÈGES & HYPOTHEQUES
Livre III, Titre XVIII du Code civil.

PREMIÈRE PARTIE

DES RÈGLES PARTICULIÈRES AUX PRIVILÈGES (Suite).

CHAPITRE II

DES PRIVILÈGES SUR LES IMMEUBLES.

449. — Les privilèges sur les immeubles, dont nous

allons nous occuper dans ce chapitre, ne sont autre chose

que des hypothèques privilégiées, indivisibles comme elles,

donnant comme elles un droit de suite contre les tiers dé-

tenteurs, et assurant aux créanciers auxquels la loi les at-

tribue le droit d'être préférés aux créanciers hypothécaires.

Cette assimilation du privilège et de l'hypothèque est ren-

due évidente parTarticleâlIS. aux termes duquel les créan-

ces privilégiées dont l'inscription n'a pas été régulièrement

prise ou conservée « ne cessent pas néanmoins d'être hypo-

« thécaires ».*

Ce droit de préférence attribué aux privilèges à rencon-

tre des hypothèques s'exph'que lorsqu'il s'agit des frais de

justice, qui ont été utiles à tous les créanciers auxquels on

les oppose ; il s'explique encore pour les privilèges spé-

ciaux de l'article 2103, qui reposent, comme nous le ver-

^ Compar. Suprà, Tome I, n" 172. — Adde Valette, Des Privi-

lèges et Hypothèques, n" 16 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques,

I, n''25.

GuiL. Privilèges, ii. 1
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rons, sur l'idée d'un droit réel retenu ou d'une augmenta-

lion de valeur procurée au patrimoine du débiteur. Mais

lorsqu'il s'agit des autres privilèges généraux de l'article

2101, frais funéraires, etc., ces privilèges, dont rien ne

révèle l'existence, constituent un danger pour les créan-

ciers hypothécaires.

Aussi la loi belge du 16 décembre 1851 a-t-elle eu raison,

selon nous, de supprimer, comme elle l'a fait dans son ar-

ticle 19,* la préférence donnée sur les immeubles aux privi-

lèges généraux de l'article 2101 autres que les frais de jus-

tice, et de décider seulement qu'une fois les créanciers

privilégiés sur les immeubles ou hypothécaires désintéres-

sés, le reliquat du prix, s'il en reste un, sera affecté de pré-

férence au paiement de ces créances.

450. — Le rapprochement que nous venons de faire

entre le privilège sur les immeubles et l'hypothèque, au

point de vue de leurs effets, doit être fait aussi au point de

vue des biens sur lesquels portent ces deux droits de pré-

férence. Comme nous l'avons dit en étudiant les principes

communs aux privilèges et aux hypothèques,^ le mot « im-

« meubles » n'est défini nulle part dans le Code lorsqu'il

s'agit de privilèges, tandis que, dans la matière des hy-

pothèques, l'article 2118 indique quels sont les biens im-

meubles sur lesquels elles peuvent porter, et il est né-

cessaire de se référer à ce texte pour y trouver la règle

commune à toutes les causes de préférence sur les immeu-

bles. Nous nous bornons en ce moment à poser le prin-

cipe de cette corrélation, en renvoyant pour l'explication

de l'article 2118 au chapitre HT, Des règles particulières aux
hypothèques,

451 . — Nous étudierons, à propos du privilège sur les

immeubles, les deux points suivants :

I. — Des privilèges généraux sur les immeubles ;

II. — Des privilèges spéciaux sur les immeubles,

^ Voir Suprà, Tome I, n" 64.
'^ Suprà, Tome I, n" 157.



SECTION I

Des privilèges généraux sur les immeubles.

452. — Aux termes de l'article 2101, les privilèges qui

s'élendentsurtousles immeubles sont ceux de l'article 2101.

Les motifs de faveur qui ont conduit les rédacteurs du Code

à accorder aux créances énumérées dans cet article un pri-

vilège général sur les meubles* les ont amenés à l'étendre

aux immeubles, et nous venons de dire que c'està bon droit

que la loi belge a supprimé sur les immeubles ces privilèges

occultes : il convient de remarquer toutefois que la modicité

relative des créances de l'article 2101 explique, si elle ne

la justifie pas. l'extension donnée par notre Code civil à ces

privilèges.

A cette nomenclature il faut ajouter le privilège accordé

aux ouvriers et aux commis parle nouvel article 549 du

Code de commerce, et qui, d'après ce texte, doit être admis

« au même rang que le privilège établi par l'article 2101

« du Code civil », par conséquent sur les immeubles

comme sur les meubles.

Ajoutons que c'est une question très controversée que de

savoir s'il ne convient pas de comprendre parmi ces privi-

lèges la séparation des patrimoines, qui, d'après une théorie

dont nous aurons à apprécier la valeur, constituerait un

^ Suprà, Tome I, n" 178.
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privilège général sur les meubles et les immeubles de la

succession, au profil des créanciers de la succession contre

les créanciers personnels de l'héritier. Nous signalons seu-

lement celte question, qui trouvera sa place dans la seconde

partie de ce Traité, lorsque nous expliquerons la portée de

I article 21 H du Code civil.

453. — En ce qui concerne le privilège des frais de

justice et son extension sur les immeubles, il importe de ne

pas s'écarter du principe essentiel que nous avons posé à

propos de ce privilège, à savoir qu'il est opposable exclusi-

vemenlaux créanciers auxquels les frais faits ont été utiles.*

II en résulte que le créancier pour frais de justice, qui a

exercé son privilège sur la masse mobilière, ne pourra,

malgré la généralité des termes de l'article 2104, se présen-

ter sur la masse immobilière que si les frais dont il réclame

le paiement ont été utiles à celle-ci.

La jurisprudence a eu plusieurs fois à faire l'application

de ce principe à propos des frais d'administration de la

faillite réclamés par le syndic : ces frais, privilégiés à l'é-

gard de la masse chirographaireà laquelle ils ont élé utiles,

ainsi que nous l'avons dit,^ ne jouiront d'aucun privilège

sur le prix des immeubles, à moins qu'il ne s'agisse de frais

spéciaux qui aient élé utiles à ces immeubles, frais de pro-

cès les concernant et soutenus par le syndic, frais de ré-

parations aux immeubles, elc....^

454. — L'article 2105 assigne aux privilèges généraux

de l'article 2101, lorsqu'ils viennent sur les immeubles, un

effet particulier qu'il importe de bien préciser : « Lorsqu'à

« défaut de mobilier les privilégiés énoncés en l'article pré-

^ Suprà, Tome I, n"' 185 et suiv.

' Suprà, Tome I, n° 186.

' Paris, 27 avril 1836, Sirey, 36, II, 315 ; Bordeaux, 20 août

1836, Sirey, 37, II, 212 ; Limoges, 9 janvier 1841, Sirey, 42, II,

270 ; Cassation, 8 mars 1848, Dalloz, 48, IV, 304 ; Nîmes, 20 juil-

let 1858, sous Cassation, 13 avril 1859, Sirey, 60, 1, 170, et Dalloz,

59, I, 447. — Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 67 ; Lau-
rent, XXIX, n" 349.
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« cèdent, dit ce texte, se présentent pour être payés sur le

« prix d'un immeuble en concurrence avec les créanciers pri-

« vilégiés sur rimmeuble, les paiements se font, etc.. »

Quelle est la portée de cette disposition ? Assigne-t-elle aux

créances privilégiées de l'article 2101, lorsqu'elles viennent

sur les immeubles, un caractère subsidiaire, de manière

qu'elles ne soient colloquées sur le prix des immeubles

qu'après avoir pris la part pouvant leur revenir dans la

masse mobilière ?

M. Colmet de Santerre affirme que tel n'est pas le carac-

tère de la disposition de l'arlicle 21 Oo. D'après l'éminent

jurisconsulte, ce texte n'a d'autre but que d'obliger les

créanciers à privilège général, lorsqu'ils doivent concou-

rir avec les créanciers ayant un privilège spécial sur les

immeubles, à se présenter à la distribution du prix des

meubles et à défalquer ce qu'ils y obtiendront de leur de-

mande de collocation sur les immeubles ; mais vis-à-vis

de toutes autres personnes, soit des créanciers chirogra-

phaires, soit même des créanciers hypothécaires, ils peu-

vent se présenter immédiatement sur la masse immobilière

et s'y faire colloquer intégralement sans avoir à tenir

compte de ce qu'ils auraient pu recevoir sur le prix des

meubles.

M. Colmet de Santerre reconnaît qu'il en était autrement

sous la loi du 1 1 Brumaire an VH, mais il fait remarquer que

les termes de l'article 11 de cette loi, « les privilèges. . . ne

« seront exercés que subsidiairement, et en cas d'insuffi-

« sance du mobilier », sont bien différents de ceux des ar-

ticles 2104 et 2105. Le premier de ces textes donne à ces

créanciers un privilège général, sans aucun caractère sub-

sidiaire, et le second, prévoyant uniquement le concours des

créanciers à privilège général et à privilège spécial sur les

immeubles, se borne à dire que dans ce cas les premiers

devront se présenter à la masse mobilière, mais, pour toutes

les autres hypothèses, le privilège reste avec le caractère

absolu que lui imprime l'article 2104. Il ajoute qu'en ce qui
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concerne les créanciers chirographaires, cette solution du

Code est tout à fait équitable, car il leur importe peu de ren-

contrer les créanciers à privilège général sur la masse mo-
bilière ou sur la masse immobilière, ils ne subiront toujours

qu'une fois la préférence de la créance à privilège général
;

et, pour les créanciers hypothécaires, il n'y avait aucune

raison d'obliger les créanciers privilégiés à discuter les

meubles pour leur causer un moindre dommage : la loi n'o-

blige point un créancier à veiller aux intérêts d'un autre.*

455. — Nous croyons au contraire que le Code a main-

tenu le système de la loi de Brumaire, et que les créanciers

hypothécaires peuvent, comme les créanciers à privilège

spécial sur les immeubles, exiger que les créanciers à pri-

vilège général discutent d'abord le débiteur dans ses meu-

bles.

Il y a un point sur lequel le système que nous proposons

s'accorde avec celui de M. Colmet de Santerre, en ce qui

concerne les créanciers chirographaires : ni la loi de Bru-

maire, Sur le régime hypothécaire, ni l'article 2105, au cha-

pitre Des privilèges, ne s'occupent des droits des créanciers

chirographaires, et d'ailleurs il importe peu à ces créan-

ciers, comme le remarque M. Colmet de Santerre, qu'ils

voient passer avant eux les créanciers à privilège général

sur les meubles, ou sur les immeubles : le résultat est le

même dans les deux cas.

Mais la situation n'est pas la même pour les créanciers

hypothécaires, qui ont un droit de préférence sur certains

immeubles, et qui ont grand intérêt à ne pas voir passer

avant eux sur ces immeubles les créanciers à privilège gé-

néral. Leur situation est la même que celle des créanciers

à privilège spécial, ils doivent donc être traités de la même
façon. Cette solution s'impose d'autant plus qu'elle sert aux

créanciers hypothécaires sans nuire aux créanciers à privi-

lège général, qui seront toujours payés par préférence, sur

une masse ou sur l'autre.

^ Colmet de Santerre, IX, n"' Qi bis I et II.



PRIVILEGES GENERAUX SUR LES IMMEUBLES. 7

C'était la solution de la loi de Brumaire, et, si les termes

de l'article 2105 sont moins étendus que ceux de l'article 1 1

de cette loi, cela lient à la place que l'article 2105 occupe,

dans le chapitre Des Privilèges, où la loi ne s'occupe que

des rapports des créanciers privilégiés entre eux. et non

avec les créanciers hypothécaires ; mais la règle de l'article

2105 n'en doit pas moins être étendue au cas de conflit avec

des créanciers hypothécaires, par une raison d'analogie

évidente/

456. — Ce caractère subsidiaire des privilèo^es généraux

sur les immeubles conduit aux conséquences suivantes.

En premier lieu, si la distribution du prix des meubles

s'ouvre avant celle du prix des immeubles, le créancier

ayant un privilège général doit y produire, et ne se présen-

ter ensuite à l'ordre ouvert sur le prix des immeubles que

déduction faite de la somme par lui touchée dans la distri-

bution mobilière. Si. par fraude ou par négligence, il a omis

de se présenter à la distribution mobilière, il n'en devra pas

moins déduire de sa demande de collocation sur le prix des

immeubles ce qu'il aurait pu toucher sur le prix des meu-
bles : il ne peut pas se faire en effet que sa faute, intention-

nelle ou non, nuise aux créanciers venant après lui en ordre

utile .

^

457. — Si le débiteur dont le prix des immeubles est

mis en distribution n'a point été l'objet d'une saisie dans

ses meubles, et que le créancier à privilège général se pré-

sente pour être colloque sur le prix des immeubles, en affir-

mant qu'il n'y avait aucun mobilier pouvant lui servir de

'• Grenier, Des Hypothèques, II', n" 371 ; Persil, Régime hypo-
thécoÂre, I, article 2104, n° 2 ; Duranton, XIX, n° 200 ; Troplong,

Des Privilèges et Hypjothèques, I, n° 251 bis ; Aubry et Rau, III,

§ 262, texte et notes 3 et 4, p. 165 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n° 244 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, I, n'' 641-643.

' Lyon, 14 décembre 1832, Sirey, 33, II, 169 ; Limoges, 9 juin

1842, Sirey. 43, IL 10. — Cornpar. Paris, 9 février 1809, Sirey,

c. N., IIL IL 19, et Note.
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gage, à qui incombera la preuve ? Sera-ce au créancier à

privilège général à établir qu'il n'est point en faute et qu'on

ne peut lui reprocher ni dol, ni négligence ? Ou au contraire

incombe-t-il aux autres créanciers de prouver qu'il aurait

pu, s'il l'avait voulu, obtenir sur le mobilier le paiement de

tout ou partie de sa créance ?

D'après une opinion soutenue par M. Pont,* c'est au

créancier à privilège général que la preuve incombe.

Cette solution, que M. Pont affirme sans donner de mo-
tifs pour l'appuyer, nous paraît inacceptable. La fraude ou

la négligence ne se présument pas, et c'est aux créanciers

postérieurs en rang qui l'allèguent à en rapporter la preuve.

D'un autre côté, l'article 2105 ne dit pas que les créanciers

ne pourront exercer leur privilège général sur les immeu-
bles qu'après avoir « discutée le mobilier de leur débiteur:

il dit, ce qui n'est pas la même chose, qu'ils seront colloques

sur le prix des immeubles « à défaut de mobilier ». Ces ter-

mes laissent la preuve de l'existence du mobilier sous l'em-

pire de la règle de droit commun, 07ius probandi incumbit

ei qui dicit.^

458. — En second lieu, si la distribution du prix des

immeubles précède celle du prix des meubles, mais qu'il

soit certain qu'il y aura une distribution mobilière, la colloca-

tion qui sera obtenue parles créanciers à privilège général

dans la première distribution ne sera ({u!éventuelle. Elle ne

deviendra définitive qu'après la production et la collocation

à la distribution mobilière du créancier qui l'aura obtenue,

et qui devra rapporter aux créanciers venant après lui sur

le prix des immeubles le montant de sa collocation sur

les meubles.'

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 244. — Sic Bruxelles,

21 août 1810, Sirey, c. n., III, II, 338.

' Lyon, 14 décembre 1832, Sirey, 33, II, 169 ; Limoges, 9 juin

1842, Sirey, 43, II, 10. - Aubry et Rau, III, § 262, texte et note 5,

p. 165.

' Amiens, 24 avril 1822, Sirey, c. n., VII, II, 61 ; Agen, 28 août
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Comme il ne peut dépendre du créancier à privilège gé-

néral de relarder ce rapport, nous croyons, avec l'arrêt

d'Amiens du 24 avril 1822 que nous venons de citer, que

le juge qui le colloque sur le prix des immeubles peut lui

impartir un délai pour faire saisir et vendre le mobilier du

débiteur et ouvrir une distribution sur le prix.

Mais qu'arrivera-t-il si, tout en ne contestant pas l'exis-

tence d'un certain mobilier, le créancier à privilège géné-

ral soutient qu'il n'est pas suffisant pour couvrir les frais

de saisie, de vente et de distribution, et se refuse par suite

à exercer des poursuites ? Nous croyons, avec MM. Persil*

et Aubry et Rau,' que les frais de discussion doivent être

avancés par les créanciers à privilège spécial ou par les

créanciers hypothécaires qui soutiennent qu'il y a là un
actif à réaliser. C'est la solution adoptée par l'article 2023

à propos de la caution qui requiert la discussion, par l'arti-

cle 2170 relativement au tiers détenteur, et la raison de

décider est ici la même : il serait injuste d'obliger quel-

qu'un, créancier privilégié ou créancier cautionné, à expo-

ser des frais qu'il croit inutiles, et l'équité veut qu'ils soient

avancés par celui qui en profitera finalement, ici par le

créancier postérieur dont le dividende sera accru d'autant.'

459. — En outre des privilèges de l'article 2101 , il existe

sur les immeubles d'autres privilèges généraux, créés par

des lois particulières au profit du Trésor, et dont nous nous

occuperons dans le chapitre III, consacré aux privilèges

établis par des lois spéciales.*

Doit-on faire application à ces privilèges de la règle de

l'article 2105 que nous venons d'étudier, et décider que le

Trésor ne sera colloque sur les immeubles que déduction

1834, Sirey, 35, II, 426. — Aubry et Rau, III, § 262, texte et note

6, p. 166 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 243.

^ Régime hypothécaire, I, article 2104, n' 2.

' III, § 262, texte et note 7, p. 166.

' Contra, Colmet de Santerre. IX, n" 61 bis III.

* Infrà, Tome II, n'' 550 et suiv.
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faite de ce qu'il aura pu obtenir sur le prix des meubles du

débiteur ?

La Cour de cassation a résolu la question dans le sens de

TafTirmative/ et nous croyons que c'est à bon droit. Le pri-

vilège du Trésor est prévu par le Code, qui, dans l'article

2098, renvoie pour son organisation aux lois spéciales qui

le concernent : on ne comprendrait pas comment ce privi-

lège, qui rentre dans les prévisions des rédacteurs du Code

et qui a le même caractère de généralité que ceux de l'arti-

cle 21 01 . ne serait pas soumis à la même loi, et ne viendrait

pas, commeeux, seulement à titre subsidiaire sur les immeu-

bles. Ajoutons que le privilège du Trésor ne se classe qu'après

les privilèges de l'article 2101, et c'est un motif de plus

pour ne pas lui donner sur les immeubles une situation pré-

férable à celle des privilèges énumérés dans ce texte.

460. — Nous ferons, en terminant ce qui concerne les

privilèges généraux, deux remarques.

Nous constatons, d'abord, que l'article 2105 ne se borne

pas à leur donner le caractère subsidiaire que nous venons

de déterminer, il les classe dans leurs rapports avec les pri-

vilèges spéciaux sur les immeubles et décide que les privi-

lèges généraux seront préférés. Nous signalons seulement

cette disposition, sur laquelle nous reviendrons en étudiant,

dans la troisième partie de ce Traité, le classement des

créances privilégiées.

Nous observons, en second lieu, que les privilèges géné-

raux sur les immeubles sont dispensés d'inscription, d'après

la disposition formelle de l'article 2107. Mais nous aurons

à voir, en examinant les effets des privilèges et hypothè-

ques, quel est lerésultat de cette dispense d'inscription, et si

elle laisse subsister au profit du créancier à privilège gé-

néral le droit de suite, au cas d'aliénation des immeubles

du débiteur.

' Cassation, 22 août 1836, Sirey, 36, 1, 625.



SECTION II

Des privilèges spéciaux sur les immeubles.

460 I. — Nous diviserons nos explications sur cette ma-

tière en trois parties :

§ I. — Du privilège du vendeur d'immeuble et des créan-

ciers subrogés au vendeur.

§ II. — Du privilège des copartageants et des créanciers

subrogés aux copartageants.

§ m. — Du privilège des architectes., entrepreneurs, ma-

çons et autres ouvriers, et des créanciers qui leur sont su-

brogés.

§ I

Du privilège du vendeur d'immeuble et des créanciers

subrogés au vendeur.

460 II. — Les motifs qui ont déterminé le législateur à

donner un privilège au vendeur d'immeubles sont les mê-

mes que pour le vendeur de meubles :
* motif d'équité, qui

ne permet pas de laisser payer les autres créanciers aux

dépens d'une valeur mise par le vendeur dans le patrimoine

du débiteur ; motif de droit, le vendeur étant présumé

n'avoir consenti à vendre qu'en se réservant un droit réel

' Suprày Tome I, n" 383.
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sur la chose, immeuble ou meuble, tant qu'il ne serait pas

payé.'

46t. — De même que les motifs du privilège du ven-

deur sont identiques dans la vente d'immeubles et dans

la vente de meubles, l'origine historique de ces deux privi-

lèges est aussi la même : nous ne reviendrons donc pas sur

ce que nous avons dit à ce propos de la législation romaine,

dans laquelle la propriété de l'objet vendu au comptant,

meuble ou immeuble, n'était transférée qu'après le paiement

du prix, mais dans laquelle aussi le vendeur qui avait suivi

la foi de l'acheteur perdait tout droit et devenait un créan-

cier comme un autre.

^

Observons cependant que l'idée de donner un privilège au

vendeur d'immeuble, qui a accordé un terme pour le paie-

ment du prix, s'établit plus difficilement que pour le vendeur

de meubles. Tandis que l'article 1 77 de la nouvelle coutume

de Paris consacrait expressément ce privilège pour le ven-

deur de meubles, ainsi que nous l'avons dit,' la jurispru-

dence du Parlement le refusait au vendeur d'immeubles :

« Suivant la doctrine des anciens arrests, dit Brodeau,

« celui qui a vendu sa terre à crédit, sine prœsenti pecuniâ,

« ne peut prétendre à aucune préférence sur icelle, s'il ne

« Ta expressément stipulé ; cessant laquelle stipulation il ne

« peut pas dire qu'il ait une hypothèque légale, tacite et

« privilégiée ; s'étant par le moyen de la vente, qui est pure

« et simple, démis de tout le droit de propriété qu'il avait

a en icelle ; en sorte qu'il n'est que simple créancier, qui a

« une action et une hypothèque pour son prix, nullement

« privilégiée, ayant entièrement suivi la foi de Tache-

« teur. »*

Mais l'extension du privilège au vendeur d'immeuble,

^ Compar. Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n' 186 ; Mar-
tou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 545.

' Suprà, Tome I, n" 384.
'' Suprà, Tome I, n"385.
* Sur Louët, LETTRE H, Sommaire XXI, n" 6.
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soutenue par Loyseau,' finit par triompher dans la jurispru-

dence :

« On a fait prévaloir l'équité à la subtilité de droit, dit

« Basnage, et celui qui a vendu un héritage, quoiqu'il n'ait

« point stipulé de privilège, ou de spéciale hypothèque, sur

« les deniers de la vente ne laisse pas d'avoir un privilège

« lorsque le fonds qu'il a vendu est décrété. »^

Formellement consacré par la loi du 1 1 Brumaire an VII,

article 14, 3°, le privilège du vendeur d'immeuble l'a été de

nouveau par l'article 2103, 1°, du Code civil.

46t^. — Nous étudierons, à propos du privilège du ven-

deur d'immeuble, les trois points suivants :

I. — Dans quels cas et à quelles personnes ce privilège est

accordé ;

II. — Pour quelles créances est-il donné ;

III. — Sur quels biens sexerce-t-il.

463. — I. Dans quels cas et à quelles personnes le pri-

vilège du vendeur d'immeubles est-il accordé. — Le privilège

de l'article 2103, l''. est donné toutes les fois qu'il y a vente

d'immeubles, quelle que soit la nature de ces immeubles,

qu'ils soient corporels ou incorporels, comme des actions

de la Banque de France immobilisées ou un droit d'usufruit

immobilier.

Il est donné dans toute vente, quelle qu'en soit la forme,

volontaire ou judiciaire, par acte public ou par acte sous

seing privé. La loi ne distingue pas : « Le vendeur, » dit

notre texte, par conséquent tout vendeur a privilège, quelle

que soit la nature de l'immeuble vendu ou la forme de l'acte

qui constate la vente.

^

On doit l'accorder à tout vendeur, quel qu'il soit, même

'' Du Déguerpissementy chap. III, n" 6.

^ Des Hypothèques, chap. XIV. — Sic Perrière, Compilât, des

comment, sur la Coût, de Paris, II, article 177, n" 5.

' Duranton, XIX, n" 159 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et

note 2, p. 166 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 186.
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à rhéritier bénéficiaire pour les immeubles de la succession

qu'il a aliénés : il n'esl pas seulement l'administrateur des

biens de la succession, chargé de la liquidation dans l'inté-

rêt des créanciers et des légataires, il en est aussi le pro-

priétaire, et c'est à ce titre que le privilège du vendeur doit

lui appartenir.*

404. — Le privilège de Tarticle 2103, r, doit-il être

donné à l'échangiste, soit pour le paiement de la soulte sti-

pulée dans le contrat d'échange, soit pour la garantie en cas

d'éviction ?

L'opinion générale dans la doctrine et dans la jurispru-

dence est qu'il faut résoudre la question par une distinc-

tion : l'échangiste aura un privilège pour le paiement de la

soulte, mais il n'en aura pas pour la garantie des biens à

lui donnés en échange ni pour les dommages et intérêts ré-

sultant de l'éviction qu'il aurait subie.

Pour lui donner un privilège au cas de non paiement de

la soulte, on se fonde sur les raisons suivantes. La soulte

au cas d'échange est de môme nature que le prix au cas de

vente, elle est la représentation de l'augmentation de valeur

entrée dans le patrimoine du débiteur, et cette créance mé-

rite la même faveur que le prix de vente ; on peut même dire

que dans l'échange avec soulte il y a vente pour la partie de

l'immeuble représentée parla soulte. La loi fiscale l'a elle-

même reconnu en percevant sur la soulte d'échange le même
droit que sur le prix de vente.

Il en sera ainsi, que la soulte soit importante ou modique,

car elle a toujours la même nature, elle correspond toujours

à une augmentation de valeur procurée au patrimoine du

débiteur.^

Enfin ce privilège s'exercera sur tout l'immeuble donné

en échange, et non pas seulement sur la portion afférente à

la soulte, car le contrat et le privilège sont indivisibles, et

le privilège de l'échangiste doit s'étendre à tout le prix de

' Cassation, 8 février 1870, Dalloz, 70, I, 420.
* Contvà, Mourlon, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 149.
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l'immeuble par lui cédé, comme le privilège du vendeur

frappe tout Timmeuble par lui vendu, quelque faible que

soit la portion du prix restant due.*

465. — Si au contraire l'échange a été fait sans soulte,

ou que la soulte ait été payée, mais que l'échangiste soit

évincé, il n'aura, dans cette opinion, aucun privilège à rai-

son de la garantie, notamment pour les dommages et inté-

rêts qui lui seront alloués. Le contrat est alors un véritable

échange, sans aucun mélange de vente, et on ne peut éten-

dre à l'échange le privilège créé par la loi pour le contrat de

vente. L'échangiste évincé aura une action en résolution,

et, si des dommages et intérêts lui sont alloués, il aura de

ce chef une créance, mais une créance purement chirogra-

phaire.

Il importerait peu que le contrat stipulât formellement un

privilège au profit de l'échangiste évincé : les privilèges ne

peuvent résulter que de la loi, non de la volonté des parties.

Enfin si l'échangiste, pour se soustraire à l'éviction, a dû

rembourser les créanciers ayant hypothèque sur l'immeu-

ble à lui renais à titre d'échange, il pourra être subrogé dans

les droits des créanciers par lui remboursés, si les condi-

tions de la subrogation ont été accomplies, mais il n'aura

pas le privilège du vendeur.^

' Cassation, 11 mai 1863, Sirey, 64, I, 357, et Dalloz, 64, 1, 191.

— Grenier, Des Hypothèques, II, n*" 387 ; Persil, Régime hypo-

thécaire, I, article 2103, § I, n°^ 11 et 12 ; Duranton, XIX, n" 155;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 215 ; Aubry et

Rau, III, § 263, texte et note 12, p. 168-169 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 187 ; Colmet de Santerre, IX, n" 51 his V
;

Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, rf 276
;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothè-
ques, I, n»* 577-578.

* Voir, dans le sens de ces diverses solutions, Turin, 10 juillet

1813, Sirey, c. n., IV, II, 339 ; Paris, 20 janvier 1834, Sirey, 34,

II, 273 ; Cassation, 26 juillet 1852, Sirey, 52, I, 693, et Dalloz, 52,

I, 196 ; Cassation, 14 novembre 1859, Sirey, 60, I, 803, et Dalloz,

60, I, 221. — Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 215
;

Aubry et Rau, III, § 263, texte et notes 13 et 14, p. 169 ; Pont, Des
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460. — Nous n'avons pas la prélenlion d'ébranler une opi-

nion déiendue par tant de jurisconsultes éminents et que la

Cour de Cassation a adoptée dans son arrêt du 1 1 mai 1 863
;

cependant, comnne elle soulève à notre avis les plus graves

objections, nous croyons devoir les exposer.

A notre avis, le privilège ne peut être accordé en matière

d'échange, pas plus pour le paiement de la soulte que pour

les dommages et intérêts qui peuvent être dus au cas d'é-

viction. L'article 2103, 1°, accorde un privilège « di\i vendeur,

« sur l'immeuble vendu, pour le paiement du prix » ; il n'en

donne pas à l'échangiste, et les privilèges ne sont pas sus-

ceptibles d'extension.

On ne peut objecter à l'interprétation que nous propo-

sons l'article 1707, aux termes duquel les règles de la vente

sont applicables à l'échange : mais il ne s'agit là que des rè-

gles contractuelles, de celles qui sont exposées dans les arti-

cles 1 582 à 1 701 , et non du privilège créé au proflt du ven-

deur par l'article 2103. Ce qui le prouve d'ailleurs, c'est que

l'opinion que nous combattons refuse elle-même tout pri-

vilège à l'échangiste au cas d'éviction, et, si le privilège du

vendeur devait être étendu au cas d'échange, il serait donné,

comme dans la vente, dans tous les cas où il y a une cré-

ance née du contrat, qu'elle naisse de l'éviction ou du non-

paiement du prix.

Mais, dit-on^ dans l'échange avec soulte, il y a vente pour

la partie de l'immeuble représentée par la soulte. C'est là ce

que nous ne pouvons admettre : l'échange est un contrat

avec ses règles propres, la vente en est un autre, et on ne

peut pas appliquer à une seule convention à la fois les règles

de la vente et celles de l'échange. Nous avons essayé d'éta-

Privilèges et Hypothèques, I, n" 187 ; Colmet de Santerre, IX,

n" 51 bis V
; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypo-

thèques, n- 276 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 579. — Compar. toutefois Poitiers, 1" mai
1849, Dalloz, 50, II, 169 ; et Mourlon, Exam. crit. du comment,
de M. Troplong, I, n" 147.
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blir, dans notre Traité De rEchange, que l'échange avec

soulte n'en était pas moins un échange pour le tout, sauf

le cas où la souhe prétendue était d'une valeur plus impor-

tante que l'immeuble cédé avec elle, auquel cas la conven-

tion devenait une vente pour le tout :* c'était la tradition

ancienne, et ce doit être aussi, à notre avis du moins, la

solution nouvelle.^

467. — En législation, la solution que nous venons de

donner ne nous paraît pas la meilleure, et nous approuvons

sans réserves les lois récentes qui ont étendu à l'échan-

giste le privilège du vendeur.

C'est, d'abord, la loi belge du 16 décembre 1851, dont

la réforme est limitée: l'article 27, 2^, de cette loi accorde

un privilège aux copermutants seulement pour le paiement

des soultes et pour « la somme fixe qui serait déterminée

« par Vacte à titre de dommages et intérêts dans le cas d'é-

« viclion ». Sous l'empire de cette loi le privilège n'est donc

pas donné pour les dommages et intérêts qui, au cas d'évic-

tion, seraient alloués par les tribunaux.*

La loi italienne va plus loin dans cette voie, et, prenant

pour base cette idée que toutes les obhgations qui naissent

de l'acte d'échange sont également dignes de faveur, qu'elles

soient déterminées par la convention ou par les tribunaux,

elle donne un privilège « au vendeur ou autre aliénateur,

« sur les immeubles aliénés, pour l'accomplissement des

« obligations dérivant de l'acte d'aliénation ».* Comme on

le voit, ce n'est pas seulement l'échangiste, mais tout alié-

nateur qui a ce privilège, quelle que soit la nature de Tacte

d'aliénation.

Le Code civil du Japon se rapproche à la fois du système

italien et du système belge: du système italien, en ce qu'il

^ Voir notre Traité de la Vente et de l'Echange, II, n" 918.

' Compar. Mourlon, Exam. crit. du Comment, de M, Trop-
long, I, n»M48-151.

' Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 566.

^ Article 1969, 1», Traduction Orsier, II, p. 411.

GuiL. Privilèges, ii, 2
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accorde un privilège non seulement au vendeur et à l'échan-

giste, mais à tout aliénateur; du système belge, en ce qu'il

ne le donne que « pour les conventions fixées en argent soit

<( dans l'acte d'aliénation ou dans un acte postérieur ». Cette

loi ajoute que le privilège de l'aliénateur ne s'étend pas aux

augmentations et améliorations qu'il a plu au débiteur

d'apporter.*

Le système de la loi japonaise nous paraît le meilleur.

Que cette loi ait raison d'accorder un privilège à tout alié-

nateur, c'est ce qui ne nous paraît pas sérieusement discuta-

ble, car le motif de décider est toujours le même : l'aliéna-

teur, quel qu'il soit, a fait entrer une valeur dans le patri-

moine du débiteur, et il est juste qu'il ait un privilège sur

le prix du bien qui représente cette valeur. Mais, en même
temps, nous croyons qu'il importe à la règle delà publicité

du régime hypothécaire que le chiffre des créances privilé-

giées soit connu des tiers, et il ne peut l'être que si la con-

vention indique à l'avance le chiffre de la créance, chiffre

qui ne pourra être augmenté par les dommages et intérêts

qui seraient alloués par les tribunaux.

468. — La jurisprudence et la majorité des auteurs re-

fusent, avec raison selon nous, tout privilège au donateur

pour sa créance à raison des charges, même pécuniaires,

imposées par l'acte au donataire.

Pour soutenir l'opinion contraire, on invoque, comme tout

à l'heure à propos de l'échange avec soulte, le caractère

mixte qu'aurait la donation avec charges, donation pour la

partie où il y aurait libéralité sans équivalent, et vente pour

le surplus, pour la partie équivalente aux charges imposées

par le donateur: « Il y a un mélange de vente et de dona-

« tion, dit M. Pont, et par une conséquence ultérieure ce cas

« aussi rentre, mais pour partie seulement, dans les termes

« mêmes de l'article 2103 et dans les conditions constitu-

ée tives du privilège. »^

^ Livre Des Garanties des créances, articles 165-169.

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 188. — Sic Motifs d'un
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Nous répondrons qu'une donation ne change pas de ca-

ractère parce que le donateur a imposé au donataire des

charges qui diminuent la valeur de la chose donnée, tout

en laissant subsister, dans le résultai final du contrat et

déduction faite des charges, un avantage certain pour le do-

nataire: la donation devient alors une donation avec char-

ges, prévue par plusieurs textes du Code civil, notamment

par les articles 945, 953. 954, etc., et traitée par eux

comme une donation.

Il en serait différemment si les charges étaient égales à la

valeur de l'immeuble: alors, quelle que soit la qualification

donnée par les parties à leur convention, elle est une vente

et elle doit donner naissance au privilège du vendeur.*

Mais, en dehors de cette hypothèse exceptionnelle, l'acte

contenant une libéralité que des charges amoindrissent sans

la faire disparaître est une donation, et on ne peut en pro-

téger l'exécution au moyen d'un privilège que la loi ne crée

que pour le vendeur.*

469. — Nous reconnaissons toutefois, pour cette hypo-

thèse comme pour celle de réchange, qu'il serait préféra-

arrêt de Paris, 27 décembre 1851, sous Cassation, 27 décembre
1853, Sirey, 54, I, 81.

^ Cassation, 21 décembre 1887, Sirey, 88, I, 412, et Pandectes

françaises, 90, I, 64.

' Douai, 18 novembre 1846, Dalloz, 47, II, 23 ; Orléans, 26 mai
1848, Sirey, 48, II, 615, et Dalloz, 48, II, 122 ; Douai, 6 juillet 1852,

Sirey, 53, II, 546, et Dalloz, 54, V, 602 ; Agen, 4 janvier 1854, Si-

rey, 54, II, 350, et Dalloz, 55, II, 42 ; Nîmes, 29 novembre 1854,

Sirey, 55, II, 512 ; Colmar, 30 mai 1865, Sirey, 65, II, 348; Paris,

11 mai 1886, Sirey, 88, II, 110, et Pandectesfrançaises, 86, II, 160;

Bordeaux, 22 juillet 1890, Dalloz, Supplém., V" Privilèges et Hy-
pothèques, n" 206. — Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103,

§ I, n" 10 ; Grenier, Des Hypothèques, II, n" 387 ; Duranton, XIX,
n" 156 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 216 ; Au-
bry et Rau, III, § 263, texte et note 16, p. 169-170

; Demolombe,
Cours de Code civil, XX, n° 576 ; Thézard, Du Nantissement, Des
Privilèges et Hypothèques, n" 277. — Compar. Baudry-Lacantine-
rie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 581.
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ble, en législation, d'accorder un privilège au donateur pour

l'exécution des charges de la donation : il mérite la même
faveur que le vendeur pour l'exécution des obligations de

l'acheteur, et il est même à un certain point de vue plus fa-

vorable, car il se dépouille gratuitement d'une partie de son

patrimoine.

Aussi n'hésitons-nous pas à approuver les législations qui

ont modifié notre Code civil sur ce point, le Code du Bas-

Canada (article 201 4), la loi belge du 16 décembre 1851 (ar-

ticle 27, 3°), et le Code civil du Japon (livre Des Garanties

des créances, article 165), qui accordent spécialement un

privilège au donateur pour l'exécution des charges impo-

sées au donataire.

490. — L'acquéreur sous condition de réméré contre

lequel le réméré est exercé par le vendeur, a-t-il le privi-

lège de Tarticle 2103, l*', pour assurer le remboursement

du prix qu'il a payé?

Une opinion admet l'affirmative, par la raison que le rémé-

ré produit entre l'acquéreur et le vendeur une transmission

de propriété analogue à une revente. Sans doute, il opère

bien, dans la rigueur des principes, comme une condition

résolutoire au profit du vendeur, mais, en équité, la resti-

tution du prix payé par l'acquéreur mérite autant de faveur

que le paiement du prix dû à un vendeur.*

Ce système est généralement repoussé, et le privilège re-

fusé à l'acquéreur. Par l'effet du réméré, comme par l'effet

de toute autre condition résolutoire, le droit de propriété

de l'acquéreur est rétroactivement effacé, et le vendeur est

réputé n'avoir jamais cessé d'être propriétaire de l'immeu-

ble vendu: l'acquéreur ne peut donc réclamer un privilège

que la loi ne donne qu'à l'aliénateur, et même à Taliénateur

dans le contrat de vente, et non dans les autres contrats.

Mais la plupart des auteurs, en même temps qu'ils refu-

sent tout privilège à l'acquéreur, reconnaissent à son profit

^ Labbé, Note, Sirey, 1871, II, 193 et suiv.
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un droit de rétention, fondé sur deux ordres d'idées : d'abord

sur le texte de l'article 1673 qui, en ne permettant au ven-

deur « d'entrer en possession » qu'après avoir remboursé à

l'acquéreur tout ce qu'il lui doit, crée formellement un droit

de rétention en sa faveur; puis sur les principes généraux

en matière de droit de rétention, car il j a connexité, debi-

tumcum rejunclum, entre la dette du vendeur et l'immeu-

ble à propos duquel elle est née.*

411. — Pour nous, nous avons déjà soutenu deuxfois^

que sans doute l'acquéreur n'a pas de privilège, mais qu'il

n'a pas non plus de droit de rétention ; à notre avis, cet

acquéreur a quelque chose de plus qu'un droit de rétention,

et même qu'un privilège, il ne perd son droit de propriété

qu'après avoir été remboursé par le vendeur de ce que

celui-ci lui doit. Ce remboursement est, selon nous, la con-

dition sans laquelle la résolution naissant de l'exercice du
réméré ne peut s'accomplir ; nous avons donné les motifs

de cette solution, nous n'avons pas à y revenir, et nous nous

bornons à constater que, par une raison inverse de celle gé-

néralement admise, nous arrivons aussi à refuser le privi-

lège de l'article 2103, 1^, à l'acquéreur sous faculté de ra-

chat ; mais, dans notre théorie, ses droits sont pleinement

sauvegardés.

47^. — Si un associé apporte un immeuble en société,

nous avons exposé, dans notre Traité de la Société, suivant

quelle distinction le privilège du vendeur doit lui être ac-

^ Grenier, Des Hypothèques, II, n' 390 ; Troplong, Des Privi-

lèges et Hypothèques, I, n" 214 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et

note 15, p. 169 ; Cabrye, Du Droit de Rétention, n" 114 ; Glasson,

Du Droit de Rétention, p. 117-120 ; Pont, Des Petits Contrats, II,

n° 1303, et Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 189 ; Laurent,

XXIV, n" 406, et XXX, n^ 3 ; Colmet de Santerre, IX, n" 51 bis

VII ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n" 580. — Compar. Cassation, 26 avril 1827, Sirey,

c. N., VIII, I, 582.

* Voir nos Traités de la Vente, II, n"' 665 et 670, et Du Droit
de Rétention, W' 62-63. — Sic Laurent, XXIX, n" 288.



22 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

cordé ourefusé: sil'associéne reçoit en échangedeson apport

qu'une part dans les bénéfices sociaux, il n'a droit à aucun pri-

vilège, car il n'a fait qu'un acte d'associé ; niais si, la valeur de

l'immeuble dépassant la mise qu'il doit faire, il est convenu

qu'il recevra en argent le prix de l'excédent, il est réellement

vendeur pour cetleportion et il aura le privilège du vendeur.*

473. — Par application du principe que nous exposons,

que le privilège de l'article 2103, 1°, ne peut être donné

qu'au vendeur d'immeubles, la Cour de Cassation a décidé

avec raison qu'il fallait le refuser aux usagers, ou aux créan-

ciers subrogés à leurs droits, dans le cas où le propriétaire

d'une forêt leur doit une indemnité pour le rachat prévu par

Tarticle 78 du Code forestier ; le droit réel des usagers est,

au cas de rachat, purement et simplement supprimé, dans

un intérêt général, par le Code forestier.*

474. — De très sérieuses difficultés sont nées sur le ca-

ractère de la faculté donnée aux propriétaires d'acquérir la

mitoyenneté des murs joignant leurs propriétés : la cession

de la mitoyenneté est-elle une vente, donnant lieu au privi-

lège du vendeur et à l'inscription de ce privilège, dans les

termes de l'article 2108 du Code civil? Et, si l'on admet

l'affirmative, faut-il reconnaître l'existence du privilège

même dans le cas où il n'y a pas eu d'acte de cession de la

mitoyenneté, et où le propriétaire voisin s'est borné à user

du mur comme d'un mur mitoyen, sauf à régler ensuite

l'indemnité par lui due au propriétaire du mur ?

Nous n'avons pas à entrer dans l'examen de celte ques-

tion et des nombreux systèmes qu'elle a fait naître : toute

cette théorie se rattache au caractère de la mitoyenneté et

à l'interprétation de Tarticle 661 du Code civil.' Nous devons

^ Voir notre Traité de la Société, n" 185, et les autorités qui y
sont citées.

* Cassation, 24 juin 1885, Sirey, 86, I, 171.

' Voir, sur cette question, en sens divers, les autorités suivan-

tes : Le Courtois, Dissertation, France Judiciaire^ 1885-1886, I,

p. 285 et suiv., et 1889, I, p. 197 et suiv. ; Labbé, Note, 1889, I,
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seulement, en nous plaçant à Tunique point de vue qui

puisse nous occuper, l'application du privilège de vendeur

à la cession de mitoyenneté, indiquer si le privilège du ven-

deur existe pour le propriétaire du mur, et, au cas d'affir-

mative, dans quelles hypothèses et à quelles conditions.

Nous croyons que le privilège du vendeur existe au pro-

fit du propriétaire du mur, car, à notre avis, la cession de

mitoyenneté est une vente, vente forcée, il est vrai, mais

qui n'en doit pas moins produire tous les effets d'une vente

ordinaire. Nous dirons plus : le vendeur nous paraît d'au-

tant plus intéressant, et d'autant plus digne du privilège du

vendeur qu'il n'est pas libre de se refuser à la cession.

Cette appréciation du fait juridique qui intervient dans la

cession de mitoyenneté est conforme à l'idée qu'on s'en fai-

sait dans notre ancien droit :

« C'est encore une obligation que forme le voisinage,

« disait Pothier, que, quoique régulièrement personne ne

« soit obligé de vendre, soit pour le tout, soit pour partie,

« une chose qui lui appartient, néanmoins le propriétaire

« d'un mur contigu à l'héritage de son voisin est tenu, si ce

« voisin souhaite bâtir contre ce mur, de lui en vendre la

« communauté, suivant l'estimation qui en sera faite. »*

La cession de mitoyenneté présente bien en effet tous les

éléments d'une vente forcée, il est vrai, de la part de l'alié-

nateur, mais il y a des ventes forcées comme des ventes

volontaires, et le privilège du vendeur s'applique aux unes

comme aux autres. La chose existe, le prix sera déterminé

par experts, l'acquéreur consent à acheter, et la loi supplée

au consentement du vendeur en l'obligeant à céder sa chose.

Comme l'explique Pothier, cette intervention légale se jus-

401 et suiv. ; Brésillion, Note, Dalloz, 1889, I, 321 et suiv. ; Pin-

vert, Gazette du Palais, 30 novembre et 1" décembre 1888 ; et les

nombreux arrêts cités dans ces diverses études. — Adde Demo-
lombe, Cours de Code civil, XI, n" 367 ; Laurent, VII, n" 521 ;

Frémy-Ligneville et Perriquet, Législation des hàtiments, I,

n"554.
^ Second Appendice au Contrat de Société, n" 247

.
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lifîe par Tintérêt du propriétaire voisin, nous ajouterons

même par l'intérêt général, car il y aurait une perte réelle

de terrain et d'argent à mettre les propriétaires voisins dans

la nécessité de se clore par deux murs contigus.

Le privilège du vendeur existe donc, à notre avis, dans

tous les cas où la cession de mitoyenneté, demandée par le

propriétaire voisin, est réalisée par une convention avec le

propriétaire du mur ou constatée par un jugement ; et nous

ajoutons que ce privilège devra être inscrit pour être oppo-

sable aux tiers, soit d'office par le conservateur, dans les

termes de l'article 2108. si l'acte constatant la cession est

transcrit, soit par une inscription prise par le cédant.

475. — Si le propriétaire voisin, au lieu d'acquérir la

mitoyenneté par un acte de cession ou par une procédure

régulière, s'est borné, comme il arrive trop souvent, à user

du mur comme d'un mur mitoyen, en y adossant une cons-

truction, parexemple, la question de savoir si le propriétaire

du mur a un privilège pour garantir le paiement de l'indem-

nité à laquelle il a droit est plus délicate.

En ce qui nous concerne, nous croyons qu'il n'y a pas de

privilège, car il n'y a pas de vente, mais une simple usur-

pation de la part du propriétaire voisin. L'article 661 du

Code civil dit bien que le propriétaire joignant un mur a la

faculté de le rendre mitoyen, mais à la condition de rem-

bourser au maître du mur la moitié de la valeur de ce mur
et du sol ; s'il fait une convention pour ce remboursement,

il devient acquéreur, et, comme nous venons de le dire,

le privilège du vendeur existe ; s'il n'en fait pas, le pro-

priétaire du mur aura, pour réprimer son usurpation et

faire démolir les ouvrages effectués irrégulièrement, une

action possessoire, pendant l'année du trouble, et, pendant

trente ans, l'action ordinaire en revendication. Ces actions

existeront aussi contre les tiers acquéreurs de l'usurpateur,

fussent-ils de bonne foi, car ils ne peuvent avoir plus de

droits que leur auteur.^

^ Voir, sur cet aspect particulier de la question, Pau, 3 mai
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476. — Si un propriétaire d'immeubles constitue une

servitude à titre onéreux au profit d'un fonds voisin, nous

croyons, avec M. Thézard/ que cette constitution ne lui

permettra pas d'exercer le privilège du vendeur : cette so-

lution, au premier abord en contradiction avec celle que

nous venons d'adopter à propos de la cession de mitoyen-

neté, nous paraît pourtant la seule juridique.

La servitude constituée s'incorpore au fonds dominant

dont elle devient une qualité : elle est, suivant les expres-

sions de l'article 637, « une charge imposée sur un héri-

te tage », prœdium qualiter se habens, et l'impossibilité de la

séparer du fonds dont elle fait partie ne permet pas de faire

reposer sur elle un privilège, pas plus qu'une hypothèque

(Article 2118).

Il n'en est pas de même de la cession de mitoyenneté

d'un mur : il est vrai qu'elle ne peut donner lieu ni à purge

ni à surenchère, pas plus que la constitution de servitude,

mais la purge et la surenchère, qui sont la conséquence

ordinaire de l'aliénation des immeubles grevés de charges

réelles, n'en sont pas la conséquence nécessaire, comme
nous le verrons dans la quatrième partie de ce Traité. Ce

qui est essentiel pour l'existence du privilège, c'est que l'im-

meuble vendu ait une existence propre, indépendante, et

il en est ainsi de la mitoyenneté d'un mur, qui n'est autre

chose que la copropriété de ce mur.' Voilà pourquoi la

vente de cette copropriété donne lieu au privilège du ven-

deur, tandis que la constitution d'une servitude à titre oné-

reux n'y donne pas lieu.

417. — La dation d'un immeuble en paiement donne-

1888, Dallez, 89, II, 285 ; Paris, 14 juin 1888, Sirey, 92, II, 252, et

Dalloz, 89, II, 245 ; Cassation, 10 avril 1889, Sirey, 89, I, 401, et

Dalloz, 89, I, 321 ; Paris, 14 janvier 1890, Dalloz, 90, II, 75 ; Be-
sançon, 12 mars 1890, Sirey, 92, II, 253, et Dalloz, 91, II, 95 ; Bor-

deaux, 21 avril 1890, Dalloz, 92, II, 432.

^ Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n° 276.

^ Compar. Demolombe, Cours de Code civil, XI, n" 309.
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t-elle naissance au privilège du vendeur? A notre avis, celte

question doit être résolue par une distinction.

Si le propriétaire de l'immeuble Ta donnée par erreur, en

paiement d'une dette qui n'existait pas, ou dont il n'était

pas tenu, il n'aura pas de privilège, mais une action en re-

vendication de l'immeuble qu'il a >emis à son prétendu

créancier :

« Lorsque je vous ai donné une chose en paiement d'une

« somme que je croyais par erreur vous devoir, dit très

« bien Pothier, c'est la chose même que j'ai droit de répé-

« ter de vous. »*

Mais si, pour payer une dette qui existait réellement et

dont il était tenu, le débiteur a donné en paiement un im-

meuble d'une valeur supérieure au montant de la dette,

nous croyons qu'il aura le privilège du vendeur pour le paie-

ment du prix en argent qui lui est dû. Il y a en effet, dans

une convention de ce genre, deux contrats à côté l'un de

l'autre, la dation en paiement, qui ne peut être faite pour

une somme supérieure au montant de la dette payée, et une

vente pour le surplus.

478. — Du moment où le contrat intervenu entre les

parties est un contrat de vente, le privilège du vendeur

existe, sans que l'on ait à examiner quelle est la capacité gé-

nérale de l'acheteur: celui-ci a acheté, il avait la capacité

spéciale d'acheter, le bien par lui acquis ne lui a été trans-

mis que grevé du privilège du vendeur.

C'est ce qui arrivera notamment pour la femme dotale :

si elle achète un immeuble en remploi d'un immeuble dotal

par elle aliéné, et qu'elle ne paie qu'une partie du prix du
nouvel immeuble, le vendeur aura son privilège sur tout

l'immeuble par lui aliéné, en vertu du principe de l'indivi-

sibilité ; et, si le prix de revente ne produit que la somme
nécessaire pour le désintéresser, tout ce prix lui sera attri-

bué. On vain objecterait-on Tinaliénabilité du bien dotal :

^ De la Vente, n" 602. — Compar. notre Traité de la Vente, I,
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cette inaliénabilité, qui a pour cause l'incapacité personnelle

de la femme d'aliéner sa dot,* ne s'oppose point à ce que la

femme achète des biens, qu'elle se soumette dès lors à tou-

tes les obligations de l'acheteur, et notamment qu'elle soit

atteinte par l'exercice de l'action résolutoire ou du privilège.

D'ailleurs l'immeuble acquis n'est pas encore devenu dotal,

au respect du vendeur, même à concurrence de la partie

payée par la femme, ou du moins il n'est entré dans le pa-

trimoine dotal que sous la réserve du droit de suite attaché

au privilège du vendeur.'

479. — Si la vente porte sur plusieurs immeubles ache-

tés par unmèmeacquéreur, mais en plusieurs lots distincts

el avec un prix séparé pour chacun des lots vendus, il y
aura autant de privilèges distincts que de lots : le prix et

l'objet étant distincts pour chaque lot, il y a en réalité au-

tant de conventions de vente qu'il y a de lots, bien que ces

conventions soient réunies dans un instrumentum unique,

et par suite autant de privilèges.^ A plus forte raison en

sera-t-il ainsi si les différents lots ont été vendus par un

même acte à des acquéreurs différents : alors tout est dis-

tinct, la chose, le prix, et la personne des acquéreurs/

479 I. — Si un même immeuble est l'objet de reventes

successives, l'article 2103 porte que « le premier vendeur

« est préféré au second, le deuxième au troisième, et ainsi

« de suite ». Cette disposition, qu'il nous suffit en ce mo-
ment d'indiquer, car nous la retrouverons en traitant du
classement des privilèges, s'explique facilement : l'immeu-

ble vendu une première fois est resté grevé du privilège du
premier vendeur, il n'est entré dans le patrimoine du second

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 1836 et suiv.
' Aix, 7 décembre 1832, Dalloz, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n° 414 ; Aix, 20 janvier 1894, Dalloz, 94, II,

186, et Pandectes françaises, 95, II, 22. — Compar. Cassation,

14 juin 1881, Sirey, 82, I, 97, et Dalloz, 82, I, 105.

' Cassation, 11 mars 1891, Sirey, 92, 1, 273, et Dalloz, 91, 1, 253.

' Cassation, 13 avril 1893, Sirey, 94, I, 97, et Dalloz, 93, I, 531.
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acquéreur que grevé de ce privilège, et il en a été ainsi pour

chacune des ventes successives.

4^0. — II. Pour quelles créances le privilège du vendeur

est-il accordé. — Ce privilège est donné, dit l'article 2101,

pour « le paiement du prix » : peu importe dès lors que le

prix consiste en un capital ou dans le service d'une rente

perpétuelle ou viagère ; dans les deux cas il y a vente,* et

par suite il existe un privilège pour assurer le paiement du

prix, que ce paiement doive être fait en une fois ou par frac-

tions annuelles.^

Le privilège devra être donné au vendeur même dans le

cas où l'acte de vente porte d'abord un prix en capital, puis

ajoute que, du consentement des parties, ce prix a été con-

verti, en tout ou en partie, en une rente perpétuelle ou via-

gère ; cette conversion, faite dans l'acte mênie, est en réa-

lité la fixation du prix par le vendeur et l'acheteur, prix

garanti par le privilège de l'article 2103, 1°. Il n'en serait

différemment que si, le prix ayant été définitivement fixé par

l'acte de vente à une somme en capital, les parties conve-

naient ensuite, par une convention postérieure, de trans-

former ce capital en une rente : il y a alors novation, et, par

application de l'article 1278 du Codecivil, perte du privilège, à

moins d'une réserve expresse dans la convention nouvelle.'

481 . — Le privilège n'est accordé que pour le prix, tel

qu'il est fixé dans l'acte de vente ; si ce prix était augmenté

par une convention additionnelle, par un acte à part, cet

acte constituerait une contre-lettre qui, aux termes de Tar-

ticle 1321, n'est pas opposable aux tiers.*

^ Voir notre Traité de la Vente, I, n" 94.

^ Grenoble, 16 août 1823, Dallez, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n" 417, 1"
; Cassation, 12 juillet 1881, Sirey,

83, 1, 409. - Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 7, p. 167-168
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 191 ; Laurent, XXX,
n" 7.

* Aubry et Rau, Op. et Loc. citai.

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103, § 1, n" 6 et 7 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 218 ; Aubry et
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Mais il importe de ne pas confondre avec cette augmen-

tation du prix par une contre-lettre celle qui résulterait soil

d'une erreur reconnue dans l'acte de vente/ soit d'une lé-

sion au préjudice du vendeur, soit d'un excédent de conte-

nance constaté dans l'immeuble vendu et donnant lieu au

supplément prévu par les articles 1618 et suivants du Code

civil.' Le supplément de prix, dans ces diverses hypothèses,

ne fait qu'un avec le prix originairement fixé, il le complète,

il a la même nature ; comme on ne peut reprocher au ven-

deur de ne pas l'avoir porté au contrat de vente, l'article

1321 n'est pas applicable, et le privilège le garantit, car

c'est réellement le prix de la vente, rectifié et complété.

48!^. — Le privilège du vendeur ayant pour but la con-

servation du prix de vente, ne peut exister qu'à la condition

que l'acte de vente révèle aux tiers le montant de ce prix et

le fait qu'il n'est pas payé : c'est ainsi que nous venons de

dire que le supplément de prix constaté par une convention

additionnelle ne donnerait pas lieu au privilège ; c'est par la

même raison que, aux termes de l'article 2108, le privilège

ne doit être inscrit par le conservateur que si le titre cons-

tate « que la totalité ou partie du prix est due ».

On devra toutefois assimiler au contrat qui ne contient

pas quittance du prix celui qui renferme quittance, mais

dans lequel cette quittance est donnée par une personne

incapable de recevoir : une telle décharge n'est pas libé-

ratoire, et le contrat qui la contient, et qui révèle en même
temps l'incapacité du vendeur de recevoir le prix, ne cons-

tate pas que l'acheteur s'est libéré, dans le sens qu'il faut

donner à cette idée pour l'interprétation des articles 21 03 et

Rau, III, § 263, texte et note 8, p. 168 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 190 ; Laurent, XXX, n" 8 ; Martou, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n"' 550-551 ; Thézard, Du Nantisse-

ment, Des Privilèges et Hypothèques, n" 279.

' Bordeaux, 23 avril 1836, Sirey, 36, II, 476.

* Voir notre Traité de la Vente, I, n°^ 254-288, et II, n°^ 721 i et

suiv.
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2108; une libération simplement apparente, un paiement

nul laissent toujours le vendeur créancier du prix.^

483. — Le privilège du vendeur conserve, en même
temps que le capital dû par l'acheteur, les intérêts de ce ca-

pital : ces intérêts sont dus par l'acheteur au même litre que

le prix principal, en échange de l'immeuble dont la propriété

et la jouissance lui sont transmises, et les garanties de rem-

boursement doivent être les mêmes pour ces deux chefs de

la créance du vendeur.

Mais avant la loi du 17 juin 1893 qui est venue modifier

l'article 2151 , on se denaandait si les intérêts garantis par le

privilège du vendeur étaient tous les intérêts non prescrits,

ou seulement deux années et l'année courante, par appli-

cation de l'article 2151. L'opinion générale, adoptée par la

jurisprudence et soutenue par la plupart des auteurs, n'ap-

pliquait pas aux intérêts du prix de vente là limitation de

l'article 2 1 51 , et accordait le privilège du vendeur pour tous

les intérêts non prescrits du prix de vente.' Cette solution

paraissait imposée par les termes de l'article 2151, « au

« même rang d'hypothèque que pour son capital, » et par la

rédaction des textes du chapitre IV, où le Code indique nette-

ment quelles dispositions doivent s'appliquer aux privilèges,

et quelles dispositions aux hypothèques ; mais elle était criti-

' Tribunal de Gaen, 16 avril 1883, Dallez, 85, III, 23.

^ Cassation, 5 mars 1816, Sirey, c. n., V, I, 161 ; Cassation,

1" mai 1817, Sirey, c. n., V, I, 312 ; Paris, 31 janvier 1818, Sirey,

c. N., VII, 348 ; Bourges, 23 mai 1829, Sirey, c. n., IX, II, 270
;

Paris, 7 décembre 1831, Sirey, 32, II, 129 ; Cassation, 8 juillet

1834, Sirey, 34, I, 504 ; Cassation, 11 mai 1863, Sirey, 64, I, 357,

et Dalloz, 64, I, 191 ; Bordeaux, 26 août 1868, Dalloz, 74, I, 106
;

Cassation, 4 août 1873, Sirey, 74, 1, 15, et Dalloz, 74, 1, 25 ; Douai,

6 mars 1891, Dalloz, 91, II, 363 ; Bordeaux, 21 février 1893, Dal-

loz, 93, II, 361. — Duranton, XIX, n° 160 ; Troplong, Des Privi-

lèges et Hypothèques, I, n"^ 218-219 ; Aubry et Rau, III, § 285,

texte et note 15, p. 422 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n" 219 ; Colmet de Santerre, IX, n» 131 bis XVII. — Contra, Nî-

mes, 12 décembre 1811, Sirey, c. n., III, II, 592. — Thézard, Du
Nantissement y Des Privilèges et Hypothèques, n" 279.
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quée même par les auteurs qui la croyaient nécessaire dans

l'état de la législation ; et, dans l'enquête de 1 841
,
plusieurs

Cours d'appel et la Faculté de Caen demandaient la modifi-

cation de l'article 2151 et l'assimilation de la créance pri-

vilégiée à la créance hypothécaire, quant à la limitation des

intérêts garantis par l'inscription :

« Le créancier privilégié ne pourra, comme le créancier

« hypothécaire, disait la Faculté de Caen, se faire coUoquer

« au rang du capital que pour deux années et Tannée cou-

« rante. Lui permettre de réclamer par privilège, et sans

« inscriptions spéciales, tous les intérêts qui lui sont dus,

« à la seule condition qu'ils ne soient pas prescrits, c'est

« violer le principe de la publicité et exposer la masse à des

« fraudes qu'il lui serait impossible de déjouer. C'est au

« moins sacrifier des tiers de bonne foi à une négligence

« sans excuse. »'

Cette réforme a été réalisée par la loi du 17 juin 1893,

devenue le nouvel article 2151 : les intérêts conservés par

l'inscription sont portés à trois années, au lieu de deux an-

nées et l'année courante, et le créancier « privilégié dont le

« titre a été inscrit ou transcrit » est mis sur la même ligne

que le créancier hypothécaire inscrit.

484. — Le privilège du vendeur s'étend non seulement

au prix proprement dit et aux intérêts de ce prix, comme
nous venons de le voir, mais à tous les accessoires du prix,

à tout ce qui est payé en vertu du contrat de vente par

l'acheteur au vendeur, sous quelque qualification et en

quelle forme que ce soit, pot de vin ou épingles, charges

imposées soit au profit du vendeur, soit au profit d'un tiers

désigné par lui. Le prix consiste en effet dans tout ce que

l'acheteur en échange de la chose qu'il débourse reçoit,

propter rem habendam et adquirendam impensa.

^

^ Documents relatifs au régime hypothécaire, III, n" 545.

* Cassation, 12 juin 1855, Sirey, 56, I, 65, et Dalloz, 55, I, 314.

— Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 369 ; Aubry et

Rau, III, § 263, texte et note 4, p. 167 ; Martou, Des Privilèges et
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Sans doute le tiers désigné parle vendeur pour bénéficier

d'une charge stipulée dans l'acte, par exemple d'une rente

viagère, n'a pas, en son nom personnel, le privilège du ven-

deur, puisqu'il n'a rien vendu et qu'il n'a même pas figuré

à l'acte de vente ; mais, comme le font remarquer avec rai-

son MM. Troplong et Martou,* il agira au nom du vendeur

et en vertu du privilège qui appartient à ce dernier.

485. — On doit comprendre encore dans le privilège

du vendeur la créance de celui-ci à raison des frais et loyaux

coûts du contrat de vente, honoraires du notaire, droits d*en-

registrement et de transcription, qu'il aurait payés en vertu

de facte et en l'acquit de facheteur, obhgé par une clause

de l'acte de les lui rembourser en sus du prix : en vertu de

cette stipulation les frais deviennent une partie du prix, et

l'acheteur les doit au vendeur au même titre que le prix

principal.

Mais en sera-t-il de même si facte ne contient aucune

clause obligeant le vendeur à faire favance des frais, et que

celui-ci les ait payés soit pour obtenir la délivrance de la

grosse de l'acte de vente, afin de pouvoir poursuivre l'ache-

teur, soit à raison de l'action solidaire qui appartient au no-

taire contre les deux parties figurant à facte de vente?

La question est controversée, et fopinion qui soutient

qu'en pareil cas le vendeur n'a pas de privilège présente, il

faut le reconnaître, des arguments graves. Le vendeur est

privilégié, d'après l'article 2103, « pour le paiement du
« prix », et le prix est, dit-on, ce que l'acheteur paie au

vendeur comme équivalent de fimmeuble aliéné. Sans doute

les frais et loyaux coûts du contrat sont une dette de fache-

teur, mais ils ne font pas partie de ce qu'il doit payer au

vendeur, et ne peuvent par suite rentrer dans « le prix », qui

est seul privilégié. Le vendeur, qui peut être obligé d'en faire

favance, devient à raison de ces déboursés un créancier or-

Hypothèques, II, n° 549 ; Laurent, XXX, n» 9 ; Thézard, Du Nan-
tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n''279.

^ Op. et Loc. citât.
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dinaire de l'acheteur: c'était à lui. pour éviter cet incon-

vénient, à faire rentrer les frais dans le prix en stipulant dans

l'acte qu'il les paierait lui-même, sauf à l'acheteur à les rem-

bourser en sus du prix/

L'opinion contraire a prévalu en jurisprudence, et nous

croyons que c'est à bon droit. Que le contrat de vente porte

que les frais seront payés par le vendeur et remboursés

par l'acheteur en sus de son prix, ou qu'il ne dise rien quant

aux frais, ceux-ci ont toujours la même nature : ils consti-

tuent un accessoire inséparable du prix, une somme que

l'acheteur doit payer pour être propriétaire définitif de l'im-

meuble par lui acheté, qui est entrée en considération dans

la fixation du prix, et, si le vendeur doit en faire l'avance,

il doit avoir un recours privilégié, comme pour le prix pro-

prement dit: s'il en était autrement, il ne recevrait pas tout

son prix, et le privilège du vendeur a précisément pour

but de lui en assurer le paiement.^

486. — Il est impossible toutefois d'accorder le privi-

lège du vendeur pour les dommages et intérêts qui peuvent

' Caen, 7 juin 1837, Sirey, 37, II, 409 ; Tribunal d'Altkirch,

11 mars 1857, Dalloz, 57, III, 34. — Persil, Régime hypothécaire,

I, article 2103, § I, n** 3 ; Duranton, XIX, n" 162 ; Martou, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 554 ; Laurent, XXX, n"' 11-12.

^ Limoges, 9 janvier 1841, Sirey, 42, II, 270 ; Bordeaux, 6 jan-

vier 1844, Sirey, 44, II, 246 ; Metz, 21 décembre 1859, Sirey, 60,

II, 253, et Dalloz, 60, II, 6 ; Cassation, 1" avril 1863, Sirey, 63,

I, 239, et Dalloz, 63, I, 184 ; Cassation, 1" décembre 1863, Sirey,

64, I, 46, et Dalloz, 63, I, 450 ; Lyon, 23 mars 1865, Sirey, 66, II,

92, et Dalloz, 66, V, 379 ; Nîmes, 14 décembre 1872, Sirez, 73, II,

116, et Dalloz, 73, V, 380 ; Limoges, 27 décembre 1878, Sirey, 80,

II, 287, et Dalloz, 82, I, 473 ; Cassation, 7 novembre 1882, Sirey,

83, I, 151 ; Dalloz, 82, I, 473 ; et France judiciaire, 82-83, II, 301.

— Grenier, Des Hypothèques, II, n" 384 ; Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 220 ; Mourlon, Exam. du Comment, de

M. Troplong, I, n° 161 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 5,

p. 167 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 194 ; Thézard,

Des Privilèges, des Hypothèques et du Nantissement, n" 279 ; Col-

met de Santerre, IX, n° 51 bis IV ; Baudry-Lacantinerie et de

Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n' 587.

GuiL. Privilèges, ii. 3
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.

lui être dus par l'acheteur, à raison de l'inexécution des

obligations de celui-ci. Ces dommages et intérêts sont dus,

non pas à raison de la chose et comme équivalent de sa

valeur, mais à raison de la faute commise par l'acheteur,

par suite de faits postérieurs à la transmission de propriété

de l'immeuble vendu: ils n'ont donc aucun rapport avec le

prix, propter rem impensa^ et ne peuvent bénéficier du pri-

vilège créé pour la conservation de ce prixJ

Il en devra être ainsi même dans le cas où les dommages
et intérêts auraient été fixés par une clause pénale insérée

dans l'acte de vente.

Pour soutenir le contraire. M. Thézard présente un argu-

ment ingénieux : la somme stipulée à forfait à titre de dom-

mages et intérêts représente éventuellement, dit-il, une

partie du prix, elle est entrée dans les prévisions du vendeur

et est l'équivalent partiel de l'immeuble aliéné.
'^

Nous ne le croyons pas. Stipulés dans le contrat ou fixés

par les tribunaux, les dommages et intérêts ont toujours le

même caractère : ils forment la réparation du préjudice

causé au vendeur par un fait postérieur au contrat, et non

le prix de la chose.

487. — Nous rappelons ici que, d'après la théorie géné-

rale que nous avons adoptée sur les frais faits par un créan-

cier privilégié pour obtenirle remboursement de sa créance,'

on ne doit pas les assimiler aux dommages et intérêts, mais

y voir un accessoire de la créance du prix, privilégié comme
cette créance elle-même. Les frais de poursuite sont aussi

favorables que la créance elle-même, car sans eux elle ne

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103, § I, n" 5 ; Duran-
ton, XIX, n" 163 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n" 221 ; Aubry et Rau, III, § 262, texte et note 6, p. 167 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 193 ; Martou, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n*" 555 ; Laurent, XXX, n" 14 ; Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 588.

^ Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques,

n« 279.

3 Suprà, Tome I, n" 174.
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serait pas recouvrée: ils sont modiques, et les tiers ont dû

y compter en voyant l'inscription du privilège.

488. — Le privilège du vendeur, dont nous venons d'in-

diquer les causes, peut se perdre, comme tout privilège,

par la novation de la créance à laquelle ce privilège est at-

taché: c'est l'application pure et simple de l'article 1278.

Mais, pour savoir quand il y aura novation, il importe de ne

pas oublier le principe écrit dans l'article 1273, que la no-

vation ne se présume point, et que la volonté des parties de

l'opérer doit résulter clairement de l'acte.

C'est en faisant application de ces idées que nous avons

décidé que la conversion du prix de vente, fixé en capital,

en une rente perpétuelle ou viagère, emportera ou non perte

du privilège du vendeur, suivant qu'elle aura eu lieu dans

un acte postérieur ou dans l'acte de vente lui-même ; il y a

novation dans le premier cas, mais non dans le second.^

De même encore, si le vendeur donne dans l'acte de vente

quittance de son prix, parce que le même acte constate que

l'acheteur a remis au vendeur des billets représentant le

prix dont quittance lui est donnée, le privilège du vendeur

ne sera pas perdu, et il pourra l'exercer si les billets ne sont

pas payés à l'échéance. La quittance donnée dans ces ter-

mes par le vendeur est conditionnelle, elle est donnée sous

condition d'encaissement des billets, et, si la condition ne se

réalise pas, le privilège continue de subsister. D'ailleurs les

tiers ne peuvent s'en plaindre, car ils ont été avertis par les

termes de l'acte de vente des circonstances dans lesquelles

la quittance est donnée, et par suite du caractère condition-

nel de la libération qui en résulte.^

' Suprà, Tome II, n" 480.

^ Cassation, 22 juin 1841, Sirey, 41, I, 473 ; Toulouse, 8 mai
1888, Dallez, 89, II, 208 ; Paris, 9 mars 1893, Dallez, 94, II, 156.

— Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 199 bis ; Aubry
et Rau, III, § 262, texte et note 9, p. 168 ; Laurent, XXX, n" 8 ;

Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n*' 470 et 552. — Adde
Caen, 20 juin 1859, Sirey, 60, II, 51 ; Cassation, 5 août 1878, Si-

rey, 79, I, 301.
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Mais il en sera différemment, et le privilège s'éteindra si

le contrat de vente porte purement et simplement quittance

du prix, et si une contre-lettre constate que la quittance est

fictive, et que l'acheteur s'est borné à remettre au vendeur

des billets à une échéance plus ou moins éloignée. Cette

contre-lettre, inopposable aux tiers en vertu de la règle gé-

nérale de l'article 1321. ne peut être invoquée contre eux,

surtout dans la matière des privilèges et hypothèques, où

les tiers ne connaissent que les droits révélés par des actes

ostensibles et par l'inscription qui en est la conséquence.*

489. — III. Sur quels biens s'exerce le privilège du ven-

deur. — Ce privilège s'exerce « sur l'immeuble vendu »: ce

sont les termes mêmes de l'article 2103.

Si la vente ne porte que sur une part divise ou sur une

fraction indivise d'un immeuble, le privilège ne s'étendra

qu'à la portion du prix correspondant à la part vendue.

Cette solution est commandée à la fois par le texte de l'ar-

ticle 2103, « l'immeuble vendu » ne consistant que dans une

fraction ou une part indivise, et parle motif de ce privilège,

le patrimoine de l'acheteur n'étant augmenté que dans la

proportion de la part d'immeuble aliénée.*

490. — La détermination de l'étendue du privilège du
vendeur est plus difficile, lorsque la vente porte sur un droit

d'usufruit immobilier.

La difficulté ne naît pas si l'usufruit est vendu par un acte

distinct, séparément de la nue propriété. L'immeuble vendu

est alors un droit d'usufruit, le privilège porte sur la valeur

de ce droit et s'éteint lorsque l'usufruit a fait retour à la

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103, § I, n°* 6 et 7 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n'' 218 ; Aubry et Rau,

III, § 263, texte et note 10, p. 168 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n° 190.

^ Cassation, 13 juillet 1841, Sirey, 41, 1, 731 ; Poitiers, 10 juillet

1889, Sirey, 91, II, 110, et Dalloz, 90, II, 183. — Aubry et Rau,

III, § 263, texte et note 11, p. 168 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 197 ; Laurent, XXX, n" 16 ; Thézard, Du Nantisse-

ment, Des Privilèges et Hypothèqaes, n" 281

.
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nue propriété, par la mort de l'usufruitier ou par l'arrivée

du terme ou de la condition sous lesquels le droit était

constitué.

Mais il arrivera souvent que, pour éviter la dépréciation

résultant de la vente séparée de l'usufruit et de la nue pro-

priété, l'usufruitier et le nu-propriétaire se réuniront pour

vendre ensemble la pleine propriété, soit par deux prix dis-

tincts, soit par un seul prix, qu'ils répartiront ensuite entre

eux : sur quoi s'exercera alors le privilège du vendeur de

l'usufruit ?

On admet en général que, si la vente a eu lieu parun prix

unique, l'usufruitier et le nu-propriétaire ont un privilège

sur la totalité de l'immeuble, sauf à faire déterminer par

ventilation la portion du prix qui devra être attribuée à cha-

cun d'eux ; et, si le nu-propriétaire est payé, l'usufruitier

aura un privilège sur tout l'immeuble pour la valeur de

l'usufruit qu'il a cédé.

Bien plus, lorsque la vente a eu lieu par deux prix sépa-

rés, un arrêt a décidé que le privilège de l'usufruitier s'é-

tend encore au prix total de l'immeuble, par la raison

suivante : l'usufruitier et le nu-propriétaire, en confondant

leurs droits dans la vente unique d'une nue propriété,

ont manifesté leur intention de constituer un droit nouveau

et complet de pleine propriété au profit de l'acquéreur. Il

n'y a donc plus que deux vendeurs de pleine propriété,

ayant l'un et l'autre un privilège indivisible sur tout

l'immeuble.*

Pour nous, nous croyons que dans tous les cas, que le

prix soit unique ou qu'il y ait deux prix distincts, le nu-pro-

priétaire et l'usufruitier n'auront de privilège que sur ce

qu'ils ont vendu, l'un, la nue propriété, l'autre, l'usufruit.

Il n'en sera différemment que pour le nu-propriétaire,

après l'extinction de l'usufruit, et il aura alors un privilège

sur la totalité de l'immeuble, car le nu-propriétaire est un

' Cassation, 16 avril 1856, Sirey, 56, I, 650, et Dallez, 56, 1, 317.
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plein propriétaire à terme, et, en vendant son droit, il a ven-

du éventuellement un droit à la pleine propriété; mais,

quant à l'usufruitier, son privilège devra toujours être res-

treint, à notre avis, à la valeur, déterminée dans l'acte ou

à déterminer par ventilation, de l'usufruit qu'il a vendu.

Voici les raisons qui nous déterminent. Le privilège du

vendeur d'immeubles doit être restreint à la valeur de ce

qu'il a vendu, et l'usufruitier n'a vendu qu'un droit d'usu-

fruit. Il importe peu qu'il ait, pour faciliter la vente, réuni

son droit à celui du nu-propriétaire pour les aliéner par

un seul et même acte, même par un seul prix : cette juxtapo-

sition ne crée pas de confusion, et ils sont toujours ven-

deurs, Tun, d'un droit d'usufruit, l'autre, d'un droit de

nue propriété. Cette prétendue confusion que l'on veut éta-

blir n'est pas seulement contraire aux principes du droit,

mais, comme le remarque avec raison M. Thézard, elle

peut être très préjudiciable aux intérêts des créanciers hy-

pothécaires du nu-propriétaire, si le prix de vente de l'usu-

fruit excède la valeur qu'on pourrait en obtenir en cas de

revente.*

491. — Le privilège du vendeur d'immeubles peut se

trouver en conflit, comme nous l'avons vu, avec le privi-

lège du vendeur d'effets mobiliers : lorsque les objets mo-
bihers ont été achetés par le propriétaire d'un immeuble et

placés par lui sur cet immeuble à perpétuelle demeure,

deviennent-ils, par le fait de leur incorporation, soumis au

privilège du vendeur de Timmeuble V
La question doit même être généralisée, et l'on doit se

demander si le privilège du vendeur d'immeubles ne porte

que sur l'immeuble même qu'il a vendu, dans l'état où il

était au moment de la vente, ou s'il doit être étendu aux

' Compar., en sens divers, Thézard, Du Nantissement, Des
Privilèges et Hypothèques, n" 281 ; Dalloz, Supplément, V" Pri-

vilèges et Hypothèques, n" 214 ; Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 594.

' Suprày Tome I, n" 406.
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additions ou améliorations apportées à Timmeuble par

l'acquéreur depuis la vente. Cette question, qui naît surtout

de l'interprétation adonner à l'article 2133, sera étudiée

dans le Tome III de ce Traité lorsque nous examinerons

quels sont les effets du privilège et de l'hypothèque.

49^. — Pour garantir le paiement du prix, le vendeur

a, en outre du privilège dont nous venons de déterminer

l'étendue, deux droits consacrés par les articles 1 61 2 et 1 613,

et par l'article 1654, le droit de rétention, si, avant la déli-

vrance, l'acheteur ne paie pas le prix ou devient insolvable,

et l'action en résolution ;* nous avons vu déjà, en étudiant

les cas où il y a lieu à résolution de la vente, ^ et nous au-

rons à y revenir lorsque nous examinerons les effets des

privilèges, comment le sort de l'action résolutoire a été lié

à celui du privilège par l'article 7 de la loi du 23 mars 1 855.

493. — Après s'être occupé du privilège du vendeur au

n"" 1, l'article 2103 ajoute, au n° 2, qu'un privilège sur les

immeubles est accordé aussi à « ceux qui ont fourni les de-

« niers pour l'acquisition d'un immeuble, pourvu qu'il soit

« authentiquement constaté, par l'acte d'emprunt, que la

« somme était destinée à cet emploi, et, par la quittance

« du vendeur, que ce paiement a été fait des deniers em-

« pruntés. »

Cette addition faite par le législateur au privilège du ven-

deur est assez malencontreuse, à trois points de vue. En tant

que l'article 2103, 2°, se borne à reproduire les conditions

de la subrogation de la part du débiteur^ autorisée et régle-

mentée d'une manière générale par l'article 1250, 2**, il fait

double emploi avec ce texte et est absolument inutile. D'un

autre côté on peut se demander, et on s'est demandé en

effet si c'était à dessein que l'article 2103, 2% ne parlait pas

de la subrogation de la part du créancier, organisée par l'ar-

ticle 1250, 1% et si cette subrogation n'était pas autorisée

' Voir notre Traité de la Vente, I, n»^ 216-220, et II, n«^ 567-581,

et 589-627.

' Voir notre Traité de la Vente, II, n»' 594-611.
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iorsqu'il s'agit du privilège du vendeur : on reconnaît que

ce n'est là qu'une lacune, et que les deux modes de subro-

gation existent en cette matière comme en toute autre, mais

la question ne serait pas née sans le n° 2 de l'article 2103.

Enfin la loi parle de la subrogation à propos du privilège du

vendeur, comme elle en parle à propos du privilège des ar-

chitectes, mais elle est muette lorsqu'il s'agit de celui des

copartageants ; et cependant, comme nous le verrons, la

subrogation existe aussi bien pour ce privilège que pour les

deux autres.

Aussi, dans l'enquête sur la réforme hypothécaire de 1 841

,

la Cour de Grenoble proposait-elle de réunir dans une men-

tion finale, et commune auxdivers privilèges derarticle21 03,

la disposition relative à la subrogation à ces divers privilè-

ges ;* et, dans le projet de loi voté en 1850 par l'Assemblée

nationale, on se bornait à renvoyer, pour la subrogation,

aux dispositions de l'article 1250.

494. — La loi belge du 16 décembre 1851 a procédé

autrement, et, dans son article 27, elle ne parle pas du tout

de la subrogation aux privilèges sur les immeubles : cette

disposition de notre article 2103 n'est en effet, comme le dit

exactement M. Martou, « qu'une répétition surabondante

« des principes de l'article 1250 du Code civil sur la subro-

« gation conventionnelle. »*

Le Code civil du Japon a adopté un système qui nous pa-

raît préférable ; il accorde le privilège aux prêteurs de de-

niers sans qu'ils aient besoin de remplir les formalités de

la subrogation, à la seule condition que la mention du prêt

soit constatée dans l'acte qui donne naissance au privilège.

Voici en effet comment s'exprime l'article 176 du livre Des

Garanties des créances,

« Les privilèges énoncés aux articles précédents (aliéna-

« teurs, copartageants, architectes) appartiennent, directe-

« ment et en vertu de la loi, à ceux qui, au moment de Talié-

^ Documents relatifs au régime hypothécaire, III, p. 77.

' Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 547.
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« nation, du partage ou du contrat avec les architectes,

« ingénieurs et entrepreneurs de travaux, ont prêté les de-

« niers pour le payement du prix de vente ou de licitation,

« des soultes d'échange ou de partage, ou du prix des tra-

« vaux, le tout lorsque le prêt et son emploi ont été men-
« tionnés dans l'acte auquel ils se rapportent.

« Si les deniers n'ont été fournis qu'après la naissance

« du privilège au profit des aliénateurs, copartageants ou

« entrepreneurs, le privilège n'est acquis aux prêteurs

« qu'autant qu'ils ont obtenu du créancier ou du débiteur

« la subrogation conventionnelle »

495. — On peut donner toutefois, sinon pour justifier,

au moins pour expliquer cette disposition de l'article 2103,

n'' 2, une raison que donnent MM. Aubrj et Rau :^ c'est que,

si cette subrogation n'a rien de spécial, le privilège des prê-

teurs subrogés au vendeur se conserve, comme le privilège

du vendeur, par des moyens qui lui sont spéciaux, ce qui

permet de lui faire une place à part.

Quant aux conditions nécessaires pour que les prêteurs

soient substitués aux droits privilégiés du vendeur, nous

n'avons pas à nous en occuper, car ce sont les conditions

générales de la subrogation de l'article 1250, et elles se rat-

tachent à l'étude de ce dernier texte.

§11

Du privilège des copartageants et des créanciers subrogés

aux copartageants.

496. — Le privilège donné aux cohéritiers par l'article

2103, 3°, paraît, au premier abord, assez difficile à justifier

dans notre législation française, en présence de la règle du
partage déclaratif écrite dans l'article 883 : en effet, les deux
autres privilèges sur les immeubles, le privilège du vendeur

et celui des architectes et entrepreneurs, sont fondés l'un et

l'autre sur un motif d'équité, car il serait injuste que le dé-
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bileur et ses créanciers pussent s'enrichir aux dépens de la

valeur mise par le vendeur ou l'entrepreneur dans le patri-

moine du débiteur ; et en outre le privilège du vendeur re-

pose sur un motif particulier, l'idée d'un droit réel retenu

par le vendeur sur le bien par lui aliéné jusqu'au paiement

du prix de ce bien.' Mais, le partage étant déclaratif dans

notre droit, et l'héritier étant réputé avoir « succédé seul et

4( immédiatement à tous les effets compris dans son lot, ou

« à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété

« des autres effets de la succession », les copartageants

n'ont rien transmis les uns aux autres, et dès lors comment
peuvent-ils avoir un privilège pour garantir l'exécution du
partage ?

Cette logique avait tellement séduit les rédacteurs de la

loi du 11 Brumaire an VII qu'ils n'accordaient de privilège

spécial sur les immeubles qu'au vendeur et aux entrepre-

neurs ou ouvriers, point aux copartageants.

Le système du Code nous paraît préférable.

En droit, le partage a un caractère mixte, « contractus

« miœtus,.., distinctam et propriam habens naturam », disait

avec raison Dumoulin : il est tout à la fois déclaratif et

translatif. Il est déclaratif en ce sens que^ dans le partage

de succession, par exemple, chaque cohéritier tient réelle-

ment du défunt l'origine et le principe de son droit : pendant

l'indivision, il a sur les biens héréditaires un droit condi-

tionnel, subordonné aux résultats du partage à intervenir
;

et le partage fixe ses droits sur certains biens en effaçant

rétroactivement ses droits sur les biens placés dans le lot de

ses cohéritiers. Il est translatif en ce sens que chaque cohé-

ritier abandonne à ses cohéritiers sa part dans les biens

formant le lot de ceux-ci : c'est cet abandon réciproque qui

permet à chacun d'avoir la propriété exclusive des biens

formant son lot.

C'est ce côté translatif du caractère du partage qui expli-

^ Suprà, Tome II, n" 460.
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que ces mots de l'article 883. « chaque cohéritier est censé

« avoir succédé seul » : cette théorie du partage déclaratif

est pour partie une fiction de la loi, contraire à cette trans-

mission réciproque des droits des copartageants qui existe

dans tout partage. C'est la même idée qui permet de com-

prendre l'existence du privilège et de la garantie en matière

de partage.

D'ailleurs l'équité^ qui est l'âme des partages, surtout

des partages de succession, exige qu'il en soit ainsi, et ce

motif suffirait, indépendamment du caractère translatif ou

déclaratif du partage: si l'héritier débiteur de la soulte, et

qui a reçu un lot plus fort, puisqu'il est grevé d'une soulte,

pouvait se soustraire au paiement de cette soulte, si l'héri-

tier évincé d'une partie de son lot n'avait pas un recours

contre ses cohéritiers, il en résulterait entre eux une diffé-

rence de situation incompatible avec le principe essentiel

du partage, l'égalité entre les copartageants.*

497. — En droit romain, où cependant l'on reconnais-

sait au partage un caractère translatif, les copartageants

n'avaient ni privilège ni hypothèque tacite pour assurer le

paiement des soultes, ou pour réparer les conséquences de

l'éviction de l'un des biens partagés. Le partage emportait

bien garantie de l'éviction , soit parce que lejuge avait eu soin

de faire faire par les copartageants une promesse de evic-

tione, soit, s'ils ne l'avaient pas fait, par le moyen de l'action

prœscriptîs verbis,^ mais ce recours en garantie était dénué

de toute sûreté particulière.

C'est dans notre ancien droit français que le privilège dont

nous nous occupons a pris naissance, et Louët indique com-
ment on est arrivé à le créer, même dans les partages faits

par acte sous seing privé :

' Compar. Demolombe, Cours de Code civil, XV, n" 549, et

XVII, n°^ 264-266
; Aubry et Rau, III, § 263, p. 172 ; Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, I, n" 199 ; Martou, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n' 575 ; Laurent, XXX, n" 26.

^ Accarias, Précis de Droit Romain, II, n" 828.
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« Nous tenons en France, dit-il. que depuis que quelqu'un

« s'est obligé par devant notaires, tous ses biens sont telle-

« ment obligez que le tiers détenteur peut estre convenu

« hjpothéquairenient, bien que le notaire ne soit qu'une

« personne particulière; que tous jugemens emportoient

« hypothèque
;
pourquoy non une obligation par devant no-

« taires, par devant lesquels les partages ont esté faits,

« qu'au particulier, entre cohéritiers, un partage devoit ga-

« rantir le lot de son cohéritier, idem ex naturâ rei ; qu'il

« n'y avoit rien de plus équitable que d'octroyer l'hypothè-

« que à l'éfet de cette garantie, garantie d'ailleurs inutile,

« si elle n'avoit lieu contre le tiers détenteur, l'action per-

« sonnelle estant suffisante contre le cohéritier
;
que faisant

« autrement, ce seroit mettre une iniquité entre les cohé-

« ritiers, qui pourroient de jour à autre aliéner leur part, et

« ce faisant frustrer leurs cohéritiers. y>^

Dans notre droit intermédiaire, laloi du 1 1 Brumairean VII

supprima le privilège des copartageants, probablement à

raison du caractère principalement déclaratifdu partage. On
avait essayé de soutenir qu'elle l'avait maintenu, en invo-

quant les traditions de l'ancien droit, le caractère d'équité

de ce privilège, et les termes de l'article 14 de la loi de

Brumaire, « les précédents propriétaires », expression gé-

nérale qui s'applique, disait-on, aussi bien aux coparta-

geants qu'au vendeur.' Mais cette interprétation n'avait pas

réussi et ne pouvait pas réussir; le droit intermédiaire,

comme le faisait l'ancien droit et comme l'a fait ensuite l'ar-

ticle 883, admettait que le partage est déclaratif, et, dans

ce système, les copartageants ne sont pas de « précédents

« propriétaires », puisque le cohéritier est réputé avoir

succédé seul et immédiatement au défunt.'

^ Lettre h, Sommaire 2. — Adde Lebrun, Des Successions,

Liv. IV, chap. I, n" 34 ; Basnage, Des Hypothèques, chap. VI
;

Pothier, De l'Hypothèque, n" 33.

' Rennes, 23 mars 1812, Sirey, c. n., IV, II, 71.

' Pau, 14 août 1850, sous Cassation, 17 novembre 1851, Sirey,

52, 1, 50, et Dallez, 51, I, 313.
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Telles sont les origines du privilège des coparlageanls,

rétabli dans notre droit moderne par l'article 2103, 2°.

498. — Nous étudierons, sur le privilège des coparta-

geants, les trois questions que nous avons examinées à

propos du privilège du vendeur :

I. — Dans quels cas et à quelles personnes le privilège des

copartageants est accordé ;

IL — Pour quelles créances est-il donné,

m. — Sur quels biens s*exerce- t-il ?

499. — I. Dans quels cas et à quelles personnes le privi-

lège des copartageants est accordé. — Si l'on ne consultait

que le texte de l'article 2103, 3*^, on croirait que le privilège

n'est accordé qu'aux « cohéritiers, sur les immeubles de la

« succession » ; mais l'article 2109 rectifie ce que l'article

2103 a de trop restreint, et déclare que « le cohéritier ou le

« copartageant conserve son privilège sur les biens de cha-

a que lot. . . » Les raisons de faveur qui ont fait accorder

ce privilège sont d'ailleurs les mêmes, qu'il s'agisse du par-

tage d'une succession ou du partage de toute autre indivi-

sion, quelle qu'en soitia cause, société,communauté de biens

entre époux, indivision résultant d'achat d'immeubles fait

en commun, elc . . . : dans toutes ces hypothèses, il est équi-

table que le copartageant évincé de son lot, ou non payé de

la soulte ou de la rente mise à la charge d'un autre copar-

tageant, puisse utilement exercer son recours contre celui-ci

au moyen d'un privilège.

Aussi faut-il conclure, avec une doctrine et une jurispru-

dence unanimes, que le privilège de l'article 2103, 3*^, existe

dans tout partage d'immeubles, quelle que soit la cause de

l'indivision et quelle que soit la consistance des immeubles

partagés, qu'il s'agisse d'une universalité, comme une suc-

cession ou une société immobilière, ou qu'il s'agisse d'un

ou de plusieurs immeubles déterminés, que la masse à par-

tager soit composée exclusivement d'immeubles ou qu'elle

comprenne des meubles et des immeubles.* Observons seu-

' Cassation, 1" mai 1860, Sirey, 61, 1, 267, et Dallez, 60, I, 510
;
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lemenl, dans ce dernier cas, que le privilège ne s'exercera

que sur les immeubles et non sur les meubles partagés,

puisque le privilège de l'article 21 03. 3°, est un privilège qui

ne s'applique qu'aux immeubles.*

La loi belge du 16 décembre 1851 elle Code civil du Japon

proclament expressément ce principe :

«Les créanciers privilégiés sur les immeubles, dit la loi

« belge, sont :

« . . .
4** Les cohéritiers ou copartageants

.

. .
»'

« Les cohéritiers, associés ou autres copropriétaires, dit

« de son côté le Code civil du Japon, ont privilège respec-

« tivement sur les immeubles obtenus par chacun d'eux

« dans le partage. »^

500. — Le privilège du copartageant existe quelle que

soit la forme du partage : c'était, comme nous l'avons vu/

la solution de notre ancien droit, et il n'y a aucune difficulté

à l'admettre aujourd'hui: ce privilège a pour cause la fa-

veur qui s'attache à l'exécution du partage, et non la forme

dans laquelle le partage est fait.

Il existe même si le copartageant contre lequel on veut

l'exercer est incapable d'ahéner, comme le serait une femme
dotale : les immeubles partagés ne sont entrés dans le lot

Limoges, 22 novembre 1862, Sirey, 63, II, 83, et Dalloz, 63, II, 15
;

Toulouse, 20 mai 1881, Sirey, 83, II, 81, et Dalloz, Supplément,
V* Privilèges et Hypothèques, n" 379. — Persil, Régime hypothé-

caire, article 2103, § 3, n" 2 ; Grenier, Des Hypothèques, II, n° 407;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 238 ; Aubry et Rau,
III, § 263, texte et note 18, p. 170-171 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 200 ; Colmet de Santerre, IX, n" 55 bis I ; Thé-
zard. Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 285

;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothè-
ques, I, n" 604. — Compar. articles 1476 et 1872.

^ Voir une application intéressante de cette idée au cas de lici-

tation séparée d'une pépinière et du sol sur lequel elle était plan-

tée : Cassation, 5 juillet 1880, Sirey, 81, I, 105.

» Article 27.

' Livre De la garantie des créances, article 170.

* Suprà, n''497.
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de la ferame dotale que sous la condition de l'exécution du

partage, et, s'il n'est pas exécuté, Tinaliénabilité dotale ne

peut pas plus faire obstacle à l'exercice du privilège du co-

partageant qu'elle ne feraitobstacle à l'exercice du privilège

du vendeur non payé.*

501. — Le privilège du copartageant doit être accordé

dans les partages d'ascendants, entre vifs ou testamentai-

res, aussi bien que dans les partages qui sont l'œuvre ex-

clusive des copartagés. Quelle que soit l'opinion que Ton

adopte sur le caractère du partage d'ascendants, cet acte

est toujours une division des biens de l'ascendant entre

ceux qui sont appelés à lui succéder, que cette division soit

faite par lui seul, comme dans le partage testamentaire,

ou avec le concours des descendants, comme dans le par-

tage entre vifs : et il serait contraire à la faveur que mérite

le partage d'ascendants de lui refuser une garantie créée

par la loi pour tout partage. D'ailleurs les articles 1075 et

suivants ne contiennent aucune disposition qui permette

d'apporter une exception à la règle générale posée par l'ar-

ticle 2103, 3°.'

502. — Du moment où un acte fait sortir d'indivision

d'une manière complète des cohéritiers ou copropriétaires

indivis, il donnera naissance au privilège de copartageant,

quelle que soit la qualification donnée à cet acte par les

' Limoges, 16 juin 1860, Sirey, 61, II, 330, et Dalloz, 61, II, 71.

' Cassation, 4 juin 1849, Sirey, 49, I, 487, et Dalloz, 49, I, 307
;

Grenoble, 8 janvier 1851, Sirey, 51, II, 305, et Dalloz, 51, II, 188
;

Montpellier, 19 février 1852, Sirey, 55, II, 669, et Dalloz, .53, II,

204 ; Cassation, 7 avril 1860, Sirey, 61, I, 977, et Dalloz, 60, I, 499.

— Grenier, Des Hypothèques, II, n" 407 ; Persil, Régime hypothé-

caire, I, article 2103, § 3, n° 4 ; Troplong, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n" 315 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 20,

p. 171 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 206 ; Colmet
de Santerre, IV, n» 243 bis XIV ; Martou, Des Privilèges et Hy-
pothèques, II, n° 576 ; Laurent, XXX, n" 28 ; Baudry-Lacantine-

rie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 606. —
Compar. Limoges, 8 janvier 1847, Dalloz, 47, II, 159.
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parties. C'est en effet un principe général que, pour déter-

miner les effets juridiques d'un acte, on doit s'attacher à

sa nature propre, et non à la qualification plus ou moins

exacte que les parties lui ont donnée. 11 en sera ainsi, par

exemple, d'un acte qualifié vente par lequel deux héritiers

étant appelés à une succession, l'un d'eux cède à l'au-

tre tous ses droits héréditaires : un pareil acte, qui fait

cesser l'indivision entre les deux héritiers, équivaut à par-

tage : il donnera Heu à l'application de l'article 883, quant

à l'effet déclaratif qu'il est appelé à produire, et il doit, à

l'inverse, procurer au cohéritier cédant les avantages atta-

chés au partage, c'est-à-dire à l'acte qui fait cesser l'indi-

vision.*

Il devra en être autrement, à notre avis du moins, si

facte ne fait pas cesser complètement l'indivision, qu'il ait

pour but, par exemple, la cession de la part de l'un des

cohéritiers aux autres, qui restent dans l'indivision entre

eux ; ou bien encore si, la succession étant dévolue à trois ou

quatre cohéritiers, l'un d'eux cède sa part à l'un des autres.

Le partage, comme son nom l'indique, est un acte qui a pour

but de faire des paris, c'est-à-dire de répartir, entre les in-

divisaires, les biens dont ils sont copropriétaires ; et les actes

dont nous nous occupons, qui sont de simples aliénations,

ne font aucune répartition, et ne sont donc pas des parta-

ges. Ils diminuent le nombre des indivisaires, mais ils lais-

sent subsister l'indivision : aussi croyons-nous qu'ils font

' Bourges, 26 janvier 1844, Sirey, 45, II, 426, et Dallez, 45, II,

130 ; Riom, 17 août 1853, Sirey, 56, I, 49 ; Cassation, 10 novem-
bre 1862, Sirey, 63, I, 129, et Dalloz, 62, I, 470 ; Nîmes, 22 août

1865, Sirey, 66, II, 23, et Dalloz, Supplém., V» Privilèges et Hy-
pothèques, n" 219 ; Paris, 4 février 1892, Dalloz, 92, II, 145 ; Gre-
noble, 17 avril 1894, Sirey, 95, II, 79. — Contra, Toulouse, 14 dé-

cembre 1850, Sirey, 51, II, 101, et Dalloz, 51, II, 85 ; Grenoble,

4 janvier 1853, Sirey, 53, II, 581, et Dalloz, 55, II, 356. — Compar.
Riom, 13 juin 1846, Dalloz, 47, II, 103 ; Grenoble, 4 janvier 1853,

Sirey, 53, II, 581, et Dalloz, 55, II, 356.
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naître, au profit du cédant, le privilège du vendeur et non

celui du coparlageant.*

503. — L'acle, fût-il qualifié partage et eût-il pour effet

de faire sortir les parties d'indivision, ne produirait pas le

privilège du copartageant s'il constituait une libéralité de la

part du cédant, et si les parties avaient voulu faire non un

partage, mais une donation par l'un des indivisaires au pro-

fit de l'autre. Le partage est un acte à titre onéreux, dans

lequel chacune des parties reçoit sa part soit au moyen

d'une attribution dans les biens indivis, soit au moyen d'une

soulte : si l'une cède sa part sans rien recevoir en échange,

ou si elle ne reçoit qu'une attribution si faible que le carac-

tère de libéralité domine dans l'acte, on est en présence

non d'un partage, mais d'une donation, qui ne fait naître

aucun privilège.^

504. — Lorsqu'il est constaté que la convention est non

pas un partage, mais une vente par l'un des copropriétaires

indivis au profit de l'autre, le cédant, qui n'a pas le privi-

lège de copartageant avec le droit de suite qui y est attaché,

aura-t-il du moins un droit de préférence sur la part de

prix à revenir à son cessionnaire dans le bien indivis, lors-

que le bien sera licite? Cette question, très controversée

au moins en doctrine, se rattache non à la matière des pri-

vilèges, que nous étudions, mais à l'interprétation de l'ar-

ticle 883 : il s'agit en effet de savoir jusqu'où s'étend la règle

de l'effet déclaratif du partage, et si le cohéritier cédant,

dont le droit à l'immeuble est transformé par l'effet de la

licitation en un droit sur le prix, est réputé d'une façon ab-

solue n'avoir jamais été propriétaire des biens licites, de

' Lyon, 29 juillet 1853, Sirey, 53, II, 581, et Dalloz, 54, II, 236 ;

Alger, 4 avril 1877, Dalloz, Supplém., V Privilèges et Hypothè-

ques, n' 219 ; Poitiers, 10 juillet 1889, Sirey, 91, II, 110, et Dalloz,

90, II, 183 ; Cassation, 4 mars 1891, Sirey, 94, I, 411. — Contra,

Montpellier, 21 décembre 1844, Dalloz, 45, II, 130 ; Pau, 15 dé-

cembre 1890, Dalloz, 92, II, 120 ; Cassation, 26 juin 1895, Pandec-
tesfrançaises, 96, I, 9, et France judiciaire, 95, II, 360.

* Agen, 3 juin 1890, Pandectesfrançaises, 90, II, 192.

GuiL. Privilèges, u. 4
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telle manière que le prix à lui attribué représente non pas

un prix d'immeuble, qui sera réparti suivant les causes

de préférence entre ses créanciers privilégiés ou hypothé-

caires, mais une somme d'argent, qui sera distribuée par

voie de contribution entre tous ses créanciers même chiro-

graphaires ? Il nous suffit de signaler cette question, en

renvoyant pour son étude à Texamen de l'article 883. et en

indiquant que la jurisprudence est formée dans le sens de

l'application absolue de l'article 883, et du rejet de tout droit

de préférence au profit des créanciers privilégiés ou hypo-

thécaires du cohéritier non adjudicataire.

504 I. — Il est à peine besoin de dire que le privilège

de l'article 2103. 3°, n'existe qu'après le partage, et lors-

qu'il naît à raison du partage dont il a pour but d'assurer

l'exécution . Il ne garantit donc pas la créance des cohéritiers

contre l'un d'eux, lorsqu'elle résulte d'une cause étrangère

au partage : c'est ainsi qu'il ne sera pas donné pour le paie-

ment du prix d'un immeuble héréditaire acquis par l'un des

cohéritiers, lorsque celui-ci était rempli autrement de ses

droits héréditaires, et que la créance existant contre lui

n'est qu'une créance de prix de vente.*

505. — II. Pour quelles créances le privilège des copar-

tageants est-il donné, — D'après l'article 2103, 3°, ce privi-

lège est accordé pour deux causes, la garantie des lots et

le paiement des soultes ou retours de lots ; l'article 21 09 en

ajoute une troisième, le prix de licitation.

Nous allons examiner successivement ce qui concerne

chacune de ces causes de privilège.

506. -— Le privilège est donné d'abord, pour « la garan-

« tie des lots ». A ce point de vue, il assure à chaque cohé-

ritier la valeur de tout ce qui a fait l'objetdu partage et qui a

été, à ce titre, compris dans son lot, qu'il s'agisse de meu-

bles ou d'immeubles, de biens corporels ou incorporels, de

choses principales ou accessoires : ces divers éléments con-

' Cassation, 29 mars 1892, Dallez, 93, I, 168.

i
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Iribuenl à former le loi du cohéritier, et par suite doivent

leur être garantis par leurs cohéritiers.

Mais il importe de rappeler un principe essentiel en ma-
tière de garantie, qu'il s'agisse de la garantie des partages ou

de la garantie due par le vendeur : c'est qu'elle n'existe qu'à

raison de l'état et de la condition des biens au moment de

l'acte qui donne lieu à la garantie ; et les copartageants, pas

plus que le vendeur, ne sont garants des événements qui,

postérieurement à la convention de vente ou de partage, sont

venus enlever à l'un d'eux tout ou partie des biens vendus ou

partagés. Ce principe est formellement exprimé, en matière

de partage, par l'article 884, dont nous rappelons les ter-

mes: « Les cohéritiers demeurent respectivement garants,

« les uns envers les autres, des troubles et évictions seule-

<( ment qui 'procèdent d'une cause antérieure au 'partage, »

Ce principe, qui limite l'étendue de la garantie en matière

de partage, limite en même temps l'étendue du privilège
;

il suit de là que si Téviction^dont se plaint le copartageant

procède d'une cause postérieure au partage, il n'aura aucun

recours contre ses copartageants, et par suite aucun privi-

lège sur les immeubles partagés.*

C'est ainsi parexemple qu'en matière de créances, le copar-

tageant qui se plaint de l'insolvabilité des débiteurs dont les

créances ont été mises dans son lot n'aura aucun privilège,

si cette insolvabilité est née postérieurement au partage.^

507. — Le privilège doit être donné non seulement pour

la garantie des biens réellement partagés, mais encore pour

la garantie des rapports à effectuer par les copartageants: la

masse à partager comprend d'abord les biens réellement

existants, puis ceux qui doivent être rapportés par les cohé-

ritiers, et l'exécution du partage serait incomplète, si les

rapports n'étaient par effectués. Le cohéritier dans le lot

duquel est placé un bien qui doit être rapporté par l'un de

' Cassation, 24 décembre 1866, Sirey, 67, I, 122, et Dalloz, 67,

I, 211.

2 Besançon, 2 août 1864, Dalloz, 64, II, 196.
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ses cohéritiers aura donc un privilège, au cas d'inexécu-

tion de l'obligation de celui-ci.

Mais le privilège s'étend-il aux restitutions de fruits qui

doivent être faites par l'un des copartageants à l'autre, à rai-

son de la jouissance qu'il a eue de tout ou partie des biens

pendant la période d'indivision?

La négative a été soutenue, par ce motif que les privilè-

ges sont de droit étroit, et que la loi n'accorde le privilège

des copartageants que pour le partage des biens héréditai-

res, et non pour garantir les restitutions que les coparta-

geants peuvent avoir à se faire les uns aux autres. Les fruits

perçus après l'ouverture de la succession n'ont jamais dé-

pendu de l'hérédité, et leur restitution ne peut donner lieu

qu'à une action purement personnelle.*

L'opinion contraire, généralement adoptée, nous semble

préférable. C'est un principe ancien, plusieurs fois rappelé

par les jurisconsultes romains, que les fruits des biens hé-

réditaires produits avant le partage doivent être considérés

comme faisant partie de l'hérédité:

« Hereditas juris nomen est, quod et accessionem et deces-

« sionem inserecipit: hereditas autem vel maxime fructibus

« augetur, »*

Les fruits perçus par l'un des héritiers devront être comp-

tés dans la masse des biens à partager, puisqu'ils consti-

tuent une valeur commune au même litre que les biens qui

les ont produits; et si, par la composition des lots, l'héri-

tier qui les a perçus est constitué débiteur de leur valeur

vis-à-vis d'un de ces cohéritiers, le privilège doit garantir

cette créance comme il garantit les autres biens compris

^ Toulouse, 9 juin 1824, Dalloz, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n° 448 ; Aix, 12 juillet 1826, et Pau, 28 juillet

1828, Dalloz, Op. et Loc. citât. — Grenier, Des Hypothèques, I,

n" 159 ; Duranton, XIX, n» 187 ; Laurent, X, n" 642.

2 L. 178, D., De verhor. signifie. (L. 16). — Adde L. 20, § 5, d.,

De hereditatis petitione (V, 3) ; et L. 9, cod., Familiœ erciscun-

dœ{lU, 36).



PRIVILÈGE DES COPARTAGEANTS. 53

dans la formation des lots. Que Ton n'objecte point que le texte

des articles 2103 et 2109 ne parle pas des restitutions de

fruits: l'article 2103 parle de la garantie des partages, et

cela suffit, puisque la valeur des fruits perçus doit être com-

prise dans le partage de la succession, sur la même ligne

que les biens héréditaires proprement dits.*

508. — Lorsque la convention de partage impose à l'un

des coparlageants la charge d'une servitude et l'obligation

de faire à ses frais les travaux nécessaires pour l'entretenir,

l'exécution de cette obligation sera-t-elle garantie par le pri-

vilège de coparlageant? La Gourde cassation a admis la né-

gative, par la raison que la charge d'entretenir la servitude

constitue un droit réel, et qu'elle est imposée à tous les dé-

tenteurs successifs du fonds qui en est grevé. Il ne peut donc

être question de privilège pour en garantir l'exécution, car

le privilège est l'accessoire d'une créance, et ici il n'y a pas

de créance établie par la convention de partage.*

Nous pensons au contraire que le privilège doit être ac-

cordé au copartageant dont le lot est créancier de la servi-

tude. Sans doute la clause de l'acte de partage a créé une

charge réelle, qui grève le fonds, dans quelques mains qu'il

passe; mais elle a en même temps imposé une obligation

personnelle au copartageant dans le lot duquel se trouve l'im-

meuble grevé de la charge. Tant qu'il conserve cet immeu-
ble, il est tenu personnellement d'exécuter cette charge,

comme il est tenu des autres conditions du partage, et la

créance qui en résulte doit être garantie parle privilège de

^ Riom, 3 juillet 1822, Dalloz, Répert. alphab., V Privilèges

et Hypothèques, n" 448 ; Cassation, 11 août 1830, Sirey, 31, I, 63.

— Troplong, De Privilèges et Hypothèques, I, n" 239 ; Aubry et

Rau, III, § 263, texte et note 23, p. 172 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 204 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques,
II, n" 578 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypo-
thèques, n" 286 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 613.

' Cassation, 7 mars 1859, Dalloz, 59, I, 157.
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l'article 2103; c'est, en ce qui concerne le copartageant,

une créance, et une créance qui naît du partage/

509. — Le copartageant, obligé soit par l'une des clau-

ses du partage, soit par le résultat de l'action hypothécaire,

de payer plus que sa part dans une des dettes de la succes-

sion, ou de payer une dette qui doit être finalement sup-

portée par un autre des copartageants, a-t-il un privilège

pour garantir le recours qu'il est en droit d'exercer contre

le débiteur ou les débiteurs réels de cette dette?

Non, d'après certains auteurs. Le paiement d'une dette

de la succession et le remboursement que le cohéritier qui

a payé a le droit d'obtenir n'ont pas été prévus par le lé-

gislateur, lorsqu'il a organisé le privilège des copartageants,

et comme en cette matière tout est de droit étroit, on ne

peut étendre le privilège à cette cause de créçince que la loi

n'a pas visée. Que l'on ne dise pas que l'équité commande
cette solution: c'est là un argument pour déterminer le lé-

gislateur à accorder le privilège dans cette hypothèse, ce

n'est pas un argument pour l'interprète, qui n'a pas le droit

d'étendre un privilège à une cause de créance non prévue,

si favorable qu'elle puisse être.*

L'opinion contraire doit, à notre avis, être adoptée.

C'était la solution donnée dans notre ancien droit par Po-

thier, dans le cas particulier où le mari avait, après la dis-

solution de la communauté, payé la part de la femme ou

des héritiers de celle-ci dans une dette de communauté :

« Je pense, disait-il, qu'on ne peut refuser au mari, pour

« son action d'indemnité, une hypothèque privilégiée sur

« les conquêts échus à la femme par le partage, la femme
« ne pouvant avoir droit de prendre part aux biens de la

« communauté qu'à la charge de payer les dettes. »'

Pour admettre cette solution dans notre droit nouveau,

' Laurent, XXX, n" 29.

2 Grenier, Des Hypothèques, II, n° 399 ; Duranton, XIX, n" 187-

188 ; Laurent, XXX, n" 40.

^ De la Communauté, n" 762.
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nous reconnaissons que l'équité ne suffît pas, et qu'il faut que

celte cause de créance, toute favorable qu'elle soit, rentre

dans le texte de la loi qui crée le privilège. Ace point de vue,

nous reconnaissons que c'est à bon droit que l'opinion que

nous combattons critique un certain nombre des auteurs qui

défendent notre solution, en se fondant uniquement sur la

nécessité de maintenir l'égalité entre les copartageants.

M. Mariou rattache celte cause de privilège à la garantie

des soultes expressément prévue par la loi :

« Les sommes qu'un copartageant doit payer, à la dé-

« charge personnelle d'autres copartageants, en compen-

« sation de ce qui dépasse sa part virile dans l'actif, for-

« ment, dit-il, de véritables soultes. . . Peu importe que le

<f. copartageant paye directement à ses cohéritiers, ou qu'il

« paye, à leur décharge, aux créanciers, toujours est-il vrai

« qu'il ne devient propriétaire des biens excédant sa part

« de communiste qu'en rendant une somme déterminée
;

« c'est l'origine et la cause de l'obligation contractée par le

« communiste qu'il faut considérer pour décider s'il y a

« soulte, sans qu'il importe de savoir à qui le payement

« doit être fait. »*

Il nous paraît impossible d'admettre cette argumentation :

la « soulte ou retour de lots », comme l'appelle l'article 21 03,

est la somme ou valeur attribuée à l'un des copartageants

en compensation de l'inégalité de son lot, en retour de

cette inégalité. Lorsque les lots sont égaux, que le partage

est fait but à but, il ne peut être question de soulte.

Mais on peut, à notre avis, très bien rattacher cette créance

à « la garantie des partages » prévue par l'article 2103, et

dont nous examinons l'étendue. Le partageimplique l'obliga-

tion pour les copartageants de se tenir compte des sommes
que l'un d'eux, en vertu ou comme conséquence du partage,

doit payera l'acquit des autres, et cette obligation doit être

garantie par le privilège de copartageant, comme toutes les

autres obligations nées du partage. Si l'on ajoute à cet ar-

^ Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 585.
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gument de texte l'analogie qui existe entre cette cause de

créance et les autres causes pour lesquelles le privilège a été

créé, le désir du législateur de maintenir l'égalité entre les

copartageants, et enfin les précédents historiques, l'opinion

que nous adoptons est, à notre avis, pleinement justifiée.*

Observons toutefois que le privilège n'existe dans ce cas

que si le cohéritier qui a payé la dette de l'un de ses cohé-

ritiers a été obligé d'effectuer ce paiement : s'il l'a fait vo-

lontairement, ce ne sera plus en vertu du partage qu'il aura

payé, et il ne pourra avoir contre son cohéritier qu'une

action purement personnelle.^

510. — Le privilège pour la garantie des partages ne

peut être donné que pour le partage des biens indivis entre

Jes communistes ; s'il a été joint à ces biens indivis, pour en

faire l'objet d'un partage unique, des biens ayant une autre

origine, et à propos desquels aucune indivision n'existait,

le privilège ne s'étendra pas à la garantie de ces derniers

biens. La nécessité de sortir d'indivision et la faveur qui s'at-

tache au partage des biens indivis sont les seules causes du
privilège créé parla loi, et par suite elles en fixent la limite.'

511. — Le privilège des copartageants n'existe, en ma-

tière de garantie, que pour « la garantie des partages », sui-

vant les expressions de l'article 2103: il ne doit donc pas

être accordé pour la garantie des condamnations pronon-

cées contre l'un des copartageants pour recelé ou détour-

^ Sic, sinon comme motifs, au moins comme solution, Cassa-

tion, 2 avril 1839, Sirey, 39, 1, 380 ; Toulouse, 15 janvier 1841, Si-

rey, 41, II, 238 ; Paris, 2 février 1884, Dalloz, 85, II, 39. — Persil,

Régime hypothécaire, I, article 2103, n^ô; Troplong, Des Privi-

lèges et Hypothèques, I, n" 239 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte

et note 24, p. 172 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 205;

Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 585 ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, W 280 ; Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,!, n° 614.

' Toulouse, Arrêt précité du 15 janvier 1841. — Pont, Op. et

Loc. citât,

' Cassation, 5 (ou 6) avril 1881, Sirey, 81, I, 460, et Dalloz, 81,

I, 358.
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nements découverts après le partage, si le coparlageant au

préjudice duquel le détournement a été commis ne fait pas

prononcer la nullité du partage, mais se borne à obtenir

une condamnation en restitution contre leur auteur. La

créance qui provient de cette condamnation ne naît pas du

partage, qui n'a pas été attaqué, elle naît du jugement decon-

damnation, et la loi ne donne dans ce cas aucun privilège.^

51^. — La loi belge du 16 décembre 1851, fidèle au

principe général sur lequel le crédit hypothécaire est main-

tenant fondé en Belgique, le principe de la spécialité, exige

que le chiffre de la créance privilégiée qui peut naître de la

garantie des partages soit fixé par l'acte de partage :

« Les créanciers privilégiés sur les immeubles sont...

« 4"* Les cohéritiers ou copartageants, savoir. .

.

« Pour la garantie établie par l'article 884 du Code civil,

« sur tous les immeubles compris dans le lot des garants,

« à moins que l'acte de partage ne restreigne le privilège

« à une partie de ces immeubles, ce privilège n'aura lieu

« qu'autant que l'acte de partage contiendra la stipulation

« d'une somme fixe pour le cas d'éviction. »^

Cette limitation n'existe pas dans notre droit français, où

aucun texte ne l'impose, mais elle devra évidemment pren-

dre place dans la réforme hypothécaire projetée, si, comme
nous l'espérons, cette réforme fait disparaître les hypothè-

ques et les privilèges généraux.

513. — Le privilège de l'article 2103, 3^ est donné, en

second lieu, pour la garantie «dessoulteou retour de lots».

Ce privilège est- il donné seulement pour le capital, de la

soulte, ou est-il donné aussi pour les intérêts que la soulle

peut produire? Cette question en suppose une autre résolue:

la soulte de partage produit-elle des intérêts de plein droit?

L'affirmative est soutenue, par analogie de l'article 1652

' Agen, 22 décembre 1846, Sirey, 47, II, 204, et Dalloz, 47, II,

27. — Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 25, p. 172 ; Laurent,
XXX, n''41.

' Article 27, i\
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du Code civil. Ce texte, qui n'est lui-même que la reproduc-

tion d'une loi romaine/ est fondé sur une considération d'é-

quité : puisque l'acheteur jouit des fruits de la chose qu'il

a acquise, il serait injuste qu'il conservât en môme temps

les intérêts du capital dont il est débiteur. Ce motif s'appli-

que, d'une façon absolue, à la créance de la soulle dans les

partages, et là aussi il serait injuste que l'un des coparta-

geants, qui a la jouissance de l'immeuble mis en excédent

dans son lot, eût en même temps la jouissance de lasoulte

qui représente la valeur de cet excédent : celte soulte n'est

en réalité que le prix de vente de l'excédent d'un lot sur

l'autre, et elle doit être traitée de la même manière.*

L'opinion contraire nous semble préférable. Aux termes

de l'article 1153, les intérêts ne sont dus que du jour de la

demande, excepté dans les cas où la loi les fait courir de

plein droit : il y a un texte en matière de vente, il n'y en a

pas en matière départage, d'où la conclusion qui nous paraît

s'imposer que les intérêts de la soulte ne courront pas de

plein droit, l'analogie ne suffisant pas dans les dispositions

exceptionnelles pour lesquelles la loi exige un texte formel.'

Mais la soulte peut produire des intérêts en vertu d'une

clause formelle de l'acte de partage, et alors le privilège ga-

rantira le paiement des intérêts comme celui du capital ; dans

ce cas la soulte stipulée dans le partage comprend deux élé-

ments, le capital et les intérêts, qui doivent être garantis de

la même façon.*

514.— Enfin, d'aprèsl'articleSI 09, le privilège des copar-

tageants est donné pour « le prix de la licitation ». Rien n'est

plus équitable que cette disposition: la licitation entre cohé-

ritiers ou copartageants équivaut à partage, et le paiement

' L. 13, § 20, D., De action, empt (XIX, 1).

^ Merlin, Répert., V Intérêts, § II, n" 3 ; Martou, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 580 ; Laurent, XXX, n" 31, et X, n" 332.

* Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n* 240 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 207 bis.

* Martou et Pont, Op. et Loc. citât.
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du prix de la licitation, qui va constituer pour les cohéri-

tiers non adjudicataires leur lot. doit être garanti par la loi.

Le « prix de la licitation » comprend tout ce qui est dû

par le copartageant adjudicataire par suite de l'adjudica-

tion prononcée à son profit, non seulement le prix moyen-

nant lequel il s'est rendu adjudicataire, mais encore le

supplément de prix qu'il devrait par suite de la constatation

d'une lésion de plus du quart au préjudice de ses coparta-

geants. Ce supplément de prix s'ajoute au prix fixé primiti-

vement, il participe de sa nature juridique, il est au même
titre la représentation de la valeur de l'objet licite, et le re-

couvrement en est assuré par les mêmes garanties.*

Mais le privilège ne s'étend qu'à la portion de prix due

par le copartageant adjudicataire aux autres copartageants :

quant à la portion du prix représentant les droits du copar-

tageant adjudicataire dans l'immeuble licite, elle s'éteint

par confusion et ne peut donner lieu au privilège, car le pri-

vilège suppose une créance, et l'adjudicataire n'est pas dé-

biteur de cette portion du prix.*

515. — III. Sur quels biens s'exerce le privilège des

copartageants. — Il faut, pour répondre à celte question,

distinguer entre les différentes causes pour lesquelles ce

privilège est donné.

S'il s'agit de la garantie des partages ou du paiement

d'une soulte, le privilège grève tous les immeubles parta-

gés. C'est ce qui résulte du texte de l'article 2103, qui dé-

clare que les cohéritiers sont privilégiés « sur les immeubles

« de la succession, pour la garantie des partages faits entre

« eux, et des soultes, ou retours de lots ».

Il s'étend même, au moins d'après l'opinion la plus accré-

' Cassation, 30 juin 1873, Dallez, 74, I, 106.

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 208 ; Garsonnet,

Note, Dallez, 92, II, 145 ; Wahl, Note, Sirey, 93, II, 89 ; Baudry-
Lacantinerie et de Leynes, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n' 619. — Voir toutefois Paris, 4 février 1892, Sirey, 93, II, 89, et

Dallez, 92, II, 145.
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ditée et que nous croyons la meilleure, aux immeubles mis

dans le lot des copartageants non débiteurs de la soulte.

Cette opinion est contestée par MM. Pont et Thézard.

D'après eux, le privilège pour paiement de la soulte ne

doit s'étendre qu'aux biens mis dans le lot de l'héritier dé-

biteur de la soulte, sauf dans le cas où celui-ci était insol-

vable lors du partage. Ces auteurs reconnaissent que la

généralité des termes de l'article 2103, « ... sur les immeu-

« blés de la succession », conduirait à adopter le système

qu'ils combattent ; mais ce texte est rectifié, disent-ils, par

Tarticle 2109 qui indique que le cohéritier ou copartageant

conserve son privilège « sur les biens de chaque lot ». Le

privilège du copartageant pour le paiement de la soulte ne

grève donc pas tous les biens de la succession, mais les

biens de chaque lot, dans la mesure où l'un des coparta-

geants est débiteur de l'autre ; et la soulte n'est due que par

le copartageant, ou les copartageants à la charge desquels

l'acte de partage la met. Il n'y a donc que ce lot ou ces lots

qui peuvent être grevés du privilège.

Il n'en serait différemment que si le copartageant débi-

teur de la soulte était insolvable lors du partage. Son insol-

vabilité doit se répartir entre tous les cohéritiers^ et le lot

de chacun d'eux sera grevé du privilège pour sa part dans

la soulte, non à raison de l'obligation de payer la soulte,

mais à raison du principe de la garantie des partages.*

516. — Ce système doit, à notre avis, être écarté, soit

à raison du texte de l'article 2103, soit à raison de la base

même du privilège donné à raison des soultes ou retours

de lots. Tout d'abord, l'article 2103 déclare que le privilège

s'étend dans ce cas sur «les immeubles de la succession»
;

et on ne peut pas admettre que cet article soit modifié par

l'article 2109, qui n'a d'autre but, comme le dit très bien

M. Colmet de Santerre, que de régler la publicité du privi-

lège du copartageant, et non de restreindre l'étendue des

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, 207 ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 288.
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droits créés par Tarlicle 2103. Puis, en se plaçant au point

de vue des motifs du privilège des copartageants, on doit

admettre qu'il s'étend à tous les immeuble s de la succession

pour le paiement de la soulte : la soulte est en effet l'une

des conditions du partage, et les copartageants sont tous

garants, les uns vis-à-vis des autres, de Texécution de ces

conditions. C'est pour cela que l'article 2103 donne ce pri-

vilège sur tous les immeubles de la succession, et on doit

lui maintenir ce caractère de généralité.*

517. — Si le privilège grève tous les immeubles de la

succession, dans le cas de garantie ou dans le cas de non

paiement de la soulte, il ne les grève que dans la mesure où

chaque héritier est tenu personnellement de l'obligation de

garantie. Le privilège ne peut être plus étendu que la créance

à laquelle il est attaché, et, dans le but d'éviter des recours

entre cohéritiers, l'article 885 déclare que chaque héritier

est tenu d'indemniser le cohéritier évincé « en proportion

« de sa part héréditaire ». Le même principe doit être appli-

qué au cas de non paiement de la soulte fixée dans l'acte

de partage, les limites de la garantie devant être les mêmes
pour tous les cas dans lesquels le partage n'est pas exécuté,

qu'il s'agisse de garantie ou de non paiement de la soulte.*

De même, en cas d'insolvabilité d'un cohéritier appelé à

répondre de l'éviction subie par l'un de ses cohéritiers, le

second alinéa de l'article 885 porte que cette insolvabilité

' Caen, 10 février 1851, Sirey, 53, II, 73, et Dalloz, 55, II, 5. —
Duranton, XIX, n" 186 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

I, n» 237 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 27, p. 172-173
;

Colmet de Santerre, IX, n" 55 bis III.

* Caen, 10 février 1851, Sirey, 53, II, 73, et Dalloz, 55, II, 5
;

Cassation, 19 juillet 1864, Sirey, 64, I, 445, et Dalloz, 64, 1, 470.—
Duranton, XIX, n» 185 ; Demolombe, XVII, n" 369 ; Aubry et Rau,
III, § 263, texte et note 28, p. 173 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 202 et 207 ; Colmet de Santerre, IX, n" 55 bis V

;

Laurent, XXX, n° 36 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilè-

ges et Hypothèques, n" 288 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 622.
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devra être également répartie entre le garanti et tous les

cohéritiers solvables, et celte limite de la créance sera en

même temps la limite du privilège.*

518. — Si le privilège a pour but de garantir Te paie-

ment du prix de la licitation, il ne s'étend que « sur le bien

<^ licite », suivant les expressions formelles de l'article 2109.

C'est ainsi que, lorsqu'il s'agit d'un prix de vente, le privi-

lège du vendeur ne porte que sur l'immeuble vendu : « La

« cause du privilège est spéciale, dit très bien iM. Laurent,

« le privilège aussi doit l'être. » D'ailleurs, comme il n'a

d'autre but que de garantir aux copartageants le paiement

d'une partie du prix du bien, cette étendue donnée au pri-

vilège est suffisante pour garantir le paiement de la créance.'

Mais quel sens faut-il donner à ces mots, « prix de la lici-

te tation », lorsque l'immeuble licite a été revendu sur folle

enchère, et que le prix de la seconde licitation a été infé-

rieur à celui de la première ? Le droit de faire revendre sur

folle enchère le bien licite n'existe pas de plein droit dans

les partagesfaits par voie de licitation. et même laquestion de

savoirsion peut insérer une clause formelle de folle enchère

dans le cahier des charges devant servir de base à la licita-

tation a été très discutée. Mais la jurisprudence s'est pro-

noncée dans le sens de l'affirmative,' et alors naît la ques-

tion que nous venons de poser : si le prix de la seconde lici-

tation est inférieur à celui de la première, les copartageants

auront- ils néanmoins un privilège pour le montant du prix

de la première licitation ?

Non, d'après une première opinion, et le privilège devra

être limité au chiffre obtenu dans la seconde licitation. La re-

vente sur folle enchère opère, dit-on, comme une con-

' Laurent, XXX, n" 36.

^ Duranton, XIX, n° 184 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n» 239 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 26, p. 172
;

Laurent, XXX, n" 33 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilè-

ges et Hr/pothèr/ues, n" 289.

^ Cassation, 2 janvier 1884, Dallez, 84, I, 315.
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dilion résolutoire, elle efiface rétroactivement la première

adjudication et fait disparaître toutes les charges qui gre-

vaient l'immeuble du chef de l'adjudicataire primitif, no-

tamment le privilège résultant de la première adjudica-

tion. Le privilège de copartageant ne peut plus exister qu'à

raison de la seconde adjudication, et dans les limites de

celle-ci, d'après le prix qu'elle a atteint. Quant à la différence

entre le prix de la première adjudication et celui de la

seconde, le copartageant premier adjudicataire continuera

bien d'en être débiteur vis-à-vis de ses colicitants, mais à

titre purement personnel, et sans que le paiement de cette

différence soit garanti par aucun privilège.*

519. — L'opinion contraire doit, à notre avis, être pré-

férée, et cela par une raison décisive que donnent MM. Au-

bry et Rau : l'article 779 du Code de procédure, modifié

par la loi du 21 mai 1858, prouve que la première adjudi-

cation n'est pas réputée non avenue, comme le soutient

l'opinion que nous combattons. Ce texte porte en effet que

si l'adjudication sur folle enchère intervient au cours de

Tordre, elle ne donne pas lieu à une nouvelle procédure :

le juge modifiera seulement les bordereaux d'après le résul-

tat de la nouvelle adjudication, puis les rendra exécutoires

contre le nouvel adjudicataire. La première adjudication est

donc maintenue, elle doit produire ses effets entre le cohé-

ritier adjudicataire et ses colicitants, et la créance qui est

née de cette adjudication est protégée par le privilège de

l'article 2103. Sans doute les droits réels qui grevaient l'im-

meuble du chef de l'adjudicataire fol enchéri disparaîtront

avec le titre de cet adjudicataire : mais il n'en sera pas de

même du privilège de copartageant, qui ne disparaît pas

plus que la créance résultant de la différence entre le prix

des deux adjudications.

Celte solution est d'ailleurs la seule équitable. Si, au lieu

^ Rouen, 30 décembre 1850, Sirey, 51, II, 401, et Dalloz, 51, II,

246. — Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 208 ; Martou,
Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 582 ; Laurent, XXX, n" 33.
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d'agir par voie de folle enchère. les colicilaiils avaient agi

par voie d'expropriation et de revente, ils auraient produit

à Tordre pour le prix de l'adjudication intervenue au profit

de leur cohéritier : la clause de folleenchère, exceptionnelle-

ment introduite en leur faveur, ne peut nnodifier l'étendue

de leurs droits.*

520. — Si le coparlageant, adjudicataire sur licitation et

par suite débiteur vis-à-vis de ses copartageanls de leur part

dans le prix de la licitation, devient attributaire de cette part

par le résultat de la liquidation, en qualité d'usufruitier, le

privilège de l'article 2103 cessera d'en garantir la resti-

tution. Le cohéritier adjudicataire n'est plus en effet débiteur

de celte somme en qualité d'adjudicataire : une novation

s'est opérée dans son titre, il est débiteur comme usufrui-

tier, et non comme acquéreur. La restitution des sommes
qu'il doit comme usufruitier peut être protégée, suivant les

cas, par une caution ou par une garantie équivalente, mais

elle ne l'est pas par un privilège. C'est ce qui arrivera, no-

tamment, dans le cas où l'adjudication de biens de commu-
nauté est prononcée au profit de la veuve survivante, et où

la portion de prix à laquelle elle n'a pas droit comme femme
commune lui est attribuée comme usufruitière :* dans cette

hypothèse, et, d'une manière plus générale, dans toutes

celles où l'adjudicataire reçoit l'attribution à titre d'usufrui-

tier des parts de prix revenant à ses colicitants, le privilège

de l'article 2103, 3°, cesse d'être applicable.'

5551. — Le privilège du copartageant, que nous étu-

dions, fait naître la même question que le privilège du ven-

deur, au point de vue des additions ou améliorations ap-

' Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 19, p. 171 ; Thézard,
Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 286.

^ Tribunal de la Seine, 7 novembre 1891 , Pandectesfrançaises, 92,

II, 290, et Dalloz, Supplém., Y" PiHvilèges et Hypothèques, n" 222.

' Cassation, 9 août 1882, Sirey, 83, I, 402, et Dalloz, 83, 1, 134;

Cassation, 15 novembre 1886, Sirey, 90, I, 339, et Dalloz, 87, I,

499 ; Cassation, 9 décembre 1891, Sirey, 92, I, 59 ; Dalloz, 92, I,

68 ; et Pandectesfrançaises, 92, I, 65.
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portées à l'irameuble. et du conflit du privilège immobilier
avec le privilège du vendeur des efî*ets mobiliers ayant servi

à ces améliorations.* Nous examinerons en même temps les

deux questions, lorsque nous étudierons l'article 2133 au-
quel elles se rattachent, dans le Tome HT de ce Traité,

^^^. — L'article 2103, T, contient, en ce qui concerne
le privilège du vendeur, une disposition d'après laquelle, au
cas de plusieurs ventes successives, le premier vendeur est

préféré au second, le second au troisième, et ainsi de suite.

Le § 3 ne reproduit pas la même disposition pour le cas de
partages successifs, mais la règle établie pour les ventes n'en

doit pas moins être suivie. Au cas de partage comme aucas de
vente, le bien qui a été l'objet d'un premier partage n'est

entré dans le patrimoine des copartageants que grevé du
privilège de l'article 2103, et si plus tard il intervient un
nouveau partage, le privilège qui en naît ne grève le bien

que dans l'état où il est, c'est-à-dire déjà amoindri par
l'existence du premier privilège.*

5^3. — Il importe de ne pas confondre le privilège des
copartageants, que nous étudions, avec le droit réel qui naît

au profit des cohéritiers de l'obligation du rapport. Pour
l'exercice de ce droit, et pour faire tomber les inscriptions

qui seraient prises sur les biens rapportables par les créan-
ciers du cohéritier débiteur du rapport, les cohéritiers

n'ont à prendre aucune mesure conservatoire : ces inscrip-

tions ne produisent aucun effet à raison de la seule obliga-

tion du rapport, qui opère comme une condition résolu-
toire,' tandis que le privilège des copartageants est soumis,
comme nous le verrons, à des conditions de publicité sans
lesquelles il n'est pas opposable aux tiers.

524. — L'article 2103 qui prévoit, assez malencontreu-
sement d'ailleurs, comme nous l'avons dit/ la transmission

^ Suprà, Tome II, n" 490.

' Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n"' 589 et 560.
' Cassation, 29 mars 1892, Dallez, 93, I, 168.
* Suprà, II, n» 493.

GuiL. Privilèges, n. 5
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du privilège du vendeur à des créanciers subrogés à ses

droits, ne parle pas de la subrogation au privilège des co-

partageants : mais ce n'est là qu'un vice de rédaction. Le

principe de la subrogation est écrit, d'une façon générale,

dans l'article 1250, â^'jetil s'applique au privilège du copar-

tageant comme à tous autres droits privilégiés ou hypo-

thécaires, pourvu que le créancier remplisse les conditions

exigées par ce texte pour obtenir la subrogation.*

§111

Du privilège des architectes, entrepreneurs, maçons et autres

ouvriers, et des créanciers qui leur sont subrogés,

525. — Aux termes de l'article 2103,.n° 4, un privilège

sur les immeubles est accordé aux « architectes, entrepre-

« neurs, maçons et autres ouvriers, employés pour édifier,

« reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux, ou au-

« très ouvrages quelconques ».

L'article ajoute que ce privilège « se réduit à la plus

« value existante à l'époque de l'aliénation de l'immeuble et

« résultant des travaux qui y ont été faits ».

Rien de plus équitable que ce privilège : les travaux pour

lesquels il est accordé, en conférant une plus value à l'im-

meuble ont enrichi le débiteur et les créanciers de celui-ci,

et l'équité veut que les constructeurs soient préférés à tous

autres sur la plus value conférée à l'immeuble auquel ils

ont travaillé.

54J6. — L'origine de ce privilège de l'article 2103, 4°,

remonte à la loi romaine : elle accordait une hypothèque

tacite et un privilège personnel aux créanciers qui avaient

prêté des fonds pour reconstruire un édifice, ou pour cons-

truire et armer un navire.' Mais il paraît résulter des textes,

' Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n"^ 221 et 223.

' L. 1, D., In quih. caus. pign. tacit. (XX, 2) ; L. 1, D., De
cession, bon. (XLII, 3) ; L. 26, D., De reb. auctorit. judic.

(XLII,5),
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bien que la question soit controversée entre les interprètes

du droit romain, que ce privilège ne s'appliquait qu'à la

reconstruction des édifices détruits, et n'avait d'autre but

que d'empêcher le spectacle attristant d'édifices en ruines,

ne ruinis urbs deformetur. Aussi les textes que nous venons

de citer n'accordent-ils le privilège ou l'hypothèque tacite

qu'aux préteurs de deniers, point aux ouvriers qui ont tra-

vaillé aux constructions, et limitent-ils cette faveur au cas

de reconstruction, ob restitutionem œdificii^

Dans notre ancien droit, ce privilège fut élargi, on l'ac-

corda d'abord à tous ceux dont les deniers avaient servi,

non seulement à reconstruire, mais à réparer des édifices.

Brodeau cite, à ce point de vue, « un arrest prononcé en

« robes rouges par M. le président Séguier, le 2 avril 1577,

« par lequel la Cour jugea que le créancier des deniers du-

« quel une maison sise au village de Montreuil sur le bois.

« saisie et mise en criées, avoit été réparée, seroit préféré

« au bailleur de la maison, encore qu'il fût seigneur direct,

« ou du moins le premier et plus ancien créancier, et eût

« une hypothèque expresse sur cette maison. »

Puis on le donna non seulement pour des constructions

ou réparations, mais aussi pour des constructions nouvelles.

Enfin on l'accorda directement, en outre des prêteurs de

deniers, aux ouvriers qui avaient fait les travaux de cons-

truction, de réparation ou de reconstruction.^

04Î7. — La loi du 11 Brumaire an VII, en maintenant ce

privilège, l'a soumis à des conditions nouvelles, que le Code

civil a maintenues:

« Il y a aussi privilège, dit l'article 12, en faveur des

« ouvriers et de leurs cessionnaires, mais seulement jus-

« qu'à concurrence de la plus value existante au moment

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 241 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 209 ; Martou, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n° 590.

^ Brodeau, sur Louët, Lettre h, Sommaire 21, n" 3 ; Basnage,
Des Hypothèques, chap. XIV.



68 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

« de l'aliénalion, quand celte plus value a pour origine les

« constructions, réparations et autres impenses que les ou-

« vriers y auraient faites, et lorsque, avant le commence-
« ment des travaux, il aura été dressé un procès-verbal qui

« constate l'état dudit immeuble, l'utilité de ces ouvrages,

« et qu'il aura été procédé à leur réception deux mois au

« plus tard après leur confection. Ces procès-verbaux se-

« ront dressés par des experts nommés d'office par le juge

« de paix du canton où l'immeuble est situé, et en présence

« du commissaire du directoire exécutif près l'administra-

« tion municipale du même arrondissement. »

L'article 13 ajoute que ces deux procès-verbaux doivent

être inscrits, et que le privilège n'a d'effet que par leur ins-

cription.

Ces formalités, maintenues par le Code civil sauf quel-

ques modifications de détail que nous aurons à signaler,

rendent bien peu pratique le privilège dont nous nous oc-

cupons; outre leur complication, elles ont le grave incon-

vénient, surtout le premier procès-verbal et l'inscription qui

doit être prise à la suite, de révéler chez le constructeur

peu de confiance dans la solvabilité de celui pour le compte

duquel il travaille. Aussi, comme on l'a dit, ces formalités

pourront conserver le privilège, mais elles feront probable-

ment perdre le client, irrité à bon droit à la vue de ces me-

sures de défiance.

Aussi, dans les divers projets de réforme hypothécaire éla-

borés en France depuis le commencement du siècle, a-t-on

réclamé la suppression de ce privilège, ou l'abrogation des

formalités créées par la loi de Brumaire.

En fait, il ne sert guère que pour les édifices élevés pour

le compte de sociétés de construction, qui n'ont d'autres

garanties à donner aux entrepreneurs que les constructions

élevées par ceux-ci; mais, lorsqu'il s'agit de particuliers, il

esta peu près inusité, et on le remplace, soit en exigeant du

propriétaire des paiements partiels au fur et à mesure de

l'avancement des travaux, soit en lui demandant des garan-

ties d'un autre ordre.



PRIVILÈGE DES ARCHITECTES, ENTREPRENEURS. ETC. 69

Observons cependant qu'il a été maintenu, avec ses for-

malités, par la loi belge du 16 décembre 1851.* et par le

Code civil du Japon,* qui a même ajouté la nécessité d'un

troisième procès-verbal ; il devra être dressé au moment de

la demande en coliocation, et constater ce qui subsiste à ce

moment de la plus value conférée par les travaux.

54Î8. — Nous examinerons, relativement au privilège des

architectes et entrepreneurs, les deux questions suivantes :

I. — Pour quelles créances et à quelles personnes est-il

donné;

II. — Quelles sont les conditions de son exercice.

529. — I. Pour quelles créances et à quelles personnes le

privilège de l'article ^408, 4°, est-il donné. — D'après le

texte de notre article, le privilège est accordé aux architec-

tes, etc., « employés pour édifier, reconstruire, ou réparer

« des bâtiments, canaux, ou autres ouvrages quelconques ».

Deux idées se dégagent de ce texte et viennent en préci-

ser la portée : la première, que le privilège est accordé pour

tout travail fait à un édifice ou ouvrage quelconque, bâti-

ment, canal, digue, chaussée, et cela sans distinguer s'il

s'agit de construction nouvelle, de reconstruction, ou de

simple réparation à une construction déjà existante. Nous

avons dit que le privilège avait été élargi dans ce sens par

notre ancien droit, et la rédaction de l'article 2103 établit

clairement que les rédacteurs du Code ont voulu lui donner

la même étendue.^

530. — En second Heu, il résulte du texte que le privi-

lège n'est accordé que pour des travaux éveillant l'idée d'une

construction soit au-dessus du sol, comme un bâtiment ou

un mur, soit dans le sol, comme un canal; mais tout autre

^ Article 27, n" 5.

' Livre De la garantie des créances, articles 174-175.

' Bordeaux, 26 mars 1834, Sirey, 34, II, 373. — Aubry et Rau,

III, § 263, texte et note 29, p. 173-174 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 210.
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travail ne se rattachant pas à l'idée de construction, défri-

chements, plantations, semis, conversions en herbes, re-

cherches ou exploitation de carrières, drainage, dessèche-

ment de marais, etc. . ., ne donnera pas lieu au privilège.

Cette limitation nous paraît mauvaise, car la cause de la

créance est aussi favorable, qu'il s'agisse d'un travail fait à

une construction ou d'un travail ayant pour but Paméliora-

tion de la terre, défrichement ou dessèchement, ou l'établis-

sement d'une carrière ou d'une mine. Il semblerait même,
à ne consulter que les travaux préparatoires, que la pensée

des rédacteurs du Code avait été de donner au privilège

cette extension très rationnelle. En effet, le texte primitif de

l'article 21 03 ne parlait pas des canaux, et M. Cretet ayant fait

un amendement à ce sujet, M. Treilhard dit qu'il l'acceptait,

et proposa la rédaction suivante : « . . . les canaux, les di-

« gués, les dessèchements et autres ouvrages. » Le procès-

verbal constate que l'article est adopté avec cet amende-

ment.* Mais, sans que l'on sache pourquoi, le mot de « des-

« sèchement » ne s'es*t pas retrouvé dans la rédaction défi-

nitive de l'article 2103, et comme en matière de privilège

tout est de droit étroit, il n'est pas possible d'étendre notre

privilège à aucun travail autre que ceux qui se rattachent à

l'idée de construction.'

C'est là une véritable lacune dans le système du Code, et

le privilège aurait dû être accordé pour tous les travaux

qui augmentent la valeur d'un fonds, aussi bien pour les

travaux d'amélioration du sol que pour ceux relatifs à des

constructions. Cette lacune a été en partie comblée par des

lois postérieures, qui, comme nous le dirons, ont créé des

privilèges pour les travaux de dessèchement des marais, de

drainage et de recherches de mines.

' Fenet, XV, p. 356.

' Tribunal de Metz, 24 novembre 1865, Dalloz, 66, II, 31. — Trop-

long, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 242 his ; Aubry et Rau,
III, § 263, texte et note 29, p. 173-174 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 210 ; Colmet de Santerre, IX, n" 56 bis I ; Thé-

zard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n° 292.
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La loi belge du 16 décembre 1851 , sans donner à ce pri-

vilège l'étendue rationnelle qu'il devrait comporter, l'a ce-

pendant élargi et donné pour le défrichement des terres et

le dessèchement des marais.' Le Code civil du Japon a fait

mieux : il accorde expressément le privilège, en outre des

travaux faits aux constructions, pour « les travaux souter-

« rains ou extérieurs relatifs soit à l'ouverture ou à l'exploi-

« tation, soit à la fermeture ou à la suppression des mines,

« minières et carrières », puis pour « les dessèchements,

« irrigations, défrichements, remblais, et autres travaux

« analogues faits sur le sol ».*

531. — Le privilège de l'article 2103, 4^ n'est donné

qu'aux entrepreneurs ou ouvriers qui ont traité directement

avec le propriétaire pour le compte duquel les travaux ont

été faits
;
quant aux ouvriers ou aux sous-entrepreneurs qui

ont traité avec l'entrepreneur principal, le privilège doit leur

être refusé. Il résulte en effet du premier alinéa de l'article

2103, 4°, que le privilège n'est donné qu'aux ouvriers « em-

« ployés » par le propriétaire, ce texte mettant en scène

d'un côté le propriétaire, et de l'autre les ouvriers qu'il em-
ploie pour les ouvrages « qu'il a dessein de faire ».^

Mais si les ouvriers qui ont traité avec l'entrepreneur

principal n'ont pas de privilège, ils ne sont pas pour cela

dépourvus de toute garantie. Nous avons vu en effet, en étu-

diant l'article 1798, que ce texte accorde aux ouvriers une

action directe sur la somme due à l'entrepreneur principal

par le propriétaire ;* mais s'il y a dans ce droit une garantie

efficace contre l'insolvabilité de l'entrepreneur principal, il

n'en fournit aucune contre l'insolvabilité du propriétaire, et

' Article 27, n" 5.

* Livre De la garantie des créances, article 174.
=* Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103, § 4, n" 3 ; Aubry

et Rau, III, § 263, texte et note 31, p. 174 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n° 210 ; Laurent, XXX, n" 45 ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 292.

^ Voir notre Traité du Louage, II, n"' 895 et suiv.
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ne remédie pas à la portée restreinte de l'article 2103, 4".

532. — D'après le texte formel de l'article 2103, 4% le

privilège créé par ce texte n'est donné qu'aux « architectes,

« entrepreneurs, maçons et autres ouvriers », c'est-à-dire

aux gens de métier : c'est une faveur accordée non pas à la

nature des travaux effectués, mais à la profession de ceux

qui les ont faits, et les mêmes travaux, effectués par des

personnes n'ayant pas cette qualité, tiers détenteurs, pos-

sesseurs de bonne foi, etc. . ., ne donneront lieu en faveur

de celles-ci à aucun privilège.*

Il en était autrement dans notre ancien droit, où le privi-

lège était donné à raison de la nature des travaux, et à tous

ceux qui avaient fait des travaux nécessaires ou utiles à une

construction, par exemple au tiers détenteur. Il n'y avait de

différence qu'au point de vue de l'étendue du privilège, qui

était accordé intégralement pour les travaux nécessaires, et

seulement à concurrence de la plus value pour les travaux

simplement utiles.

<i Observez, dit Pothier, une différence entre celui qui a

« conservé l'héritage, de telle manière qu'il serait totale-

« ment péri sans le travail qu'il y a fait : tel est celui qui

a aurait fait faire une digue, sans laquelle la rivière aurait

« emporté tout l'héritage qui en était voisin ; et celui qui a

« seulement rendu l'héritage meilleur, soit en y construi-

re sant des bâtiments, soit en réparant ceux qui y étaient.

« Le premier a un privilège sur le total de l'héritage, ayant

« conservé le total aux créanciers, ayant fait ut res esset in

« bonis débitons ; mais l'autre ne doit avoir de privilège que

« sur la plus value de l'héritage, car il n'a pas fait ut res

« esset in bonis débitons, mais seulement ut res esset me-

« lior ; c'est pourquoi il faut faire une ventilation du prix

« de l'adjudication, lui donner privilège seulement sur ce

' Duranton, XIX, n""^ 190 et 193 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte

et note 32, p. 174 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 211
;

Laurent, XXX, n" 46. — Contra, Grenier, Des Hypothèques, II,

n" 335 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 836.
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« qu'on estimera que l'héritage aura été plus vendu qu'il ne

« l'aurait été sans la dépense qu'il y a faite de ses deniers,

« et distribuer le surplus sans avoir égard à son privilège. »^

Cette solution était plus logique : une créance comme celle

pour amélioration ou conservation d'immeubles doit être

privilégiée non à raison de la personne du créancier, mais

à raison des services rendus par les travaux effectués, quelle

que soit la personne qui ait construit ou réparé. Aussi, lors

du projet de réforme hypothécaire de 1841 . la Cour et la Fa-

culté de Grenoble demandèrent-elles que le privilège fût ac-

cordé à tous ceux, tiers détenteurs ou autres, qui auraient

fait des travaux de la nature de ceux prévus par l'article

2103, 4°.^

Mais il faut reconnaître que cette extension, possible dans

le système de notre ancien droit, où le privilège pour tra-

vaux faits aux immeubles n'était soumis à aucune publicité,

ne servirait pas à grand chose dans le système du Code ci-

vil ; ni le possesseur de bonne foi d'un immeuble, ni le tiers

détenteur, qui ne ferait pas de travaux sur l'immeuble s'il

croyait être évincé, ne songeront à faire dresser un procès-

verbal avant la confection des travaux et à prendre inscrip-

tion en vertu de ce procès-verbal. Aussi croyons-nous inu-

tile de modifier en ce point notre législation, du moment
oia l'on ne modifie pas le système de publicité qu'elle a em-
prunté à la loi de Brumaire. Les rédacteurs de la loi belge

du 16 décembre 1851 et du Code civil japonais, dont nous

avons indiqué plusieurs innovations heureuses en cette ma-
tière, l'ont compris comme nous et n'accordent ce privilège

qu'aux « gens de métier ».

Cette interprétation ou plutôt cette application restrictive

de l'article 2103, 4°, s'applique à toute personne autre que

les architectes, entrepreneurs et ouvriers qui ont travaillé

oufait travailler sur l'immeuble d'autrui ; au tiers détenteur,

^ De la Procédure civile, n" 648 2".

- Documents relatifs au régime hypothécaire, III, p. 78 et 85.
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évincé ensuite par l'exercice de l'action hypothécaire,* à

l'usufruitier, au locataire ou au fermier,' au syndic de fail-

lite, qui a fait des dépenses excédant les revenus des im-

meubles.^

Nous ferons toutefois deux remarques à propos de ces

travaux, pour lesquels le privilège de l'article 2103 n'est

pas accordé : la première, que le tiers détenteur est investi,

sinon d'un privilège, du moins d'un droit direct contre les

créanciers hypothécaires ou privilégiés dont nous aurons à

déterminer l'étendue avec l'article 2175 ; et la seconde, que

dans le système que nous avons admis sur le droit de réten-

tion, les auteurs de ces travaux, s'ils sont en possession de

l'immeuble où ces travaux ont été faits, auront à défaut de

privilège un droit de rétention.*

533. — Lorsque les travaux effectués à l'immeuble ont

été des travaux utiles, la créance pour laquelle le privilège

est accordé se limite, d'après l'article 2103, à la plus value

conférée à l'immeuble par ces travaux, quelle que soit d'ail-

leurs la somme qui ait été dépensée. C'est ce qui résulte du

texte formel de l'article : « Le montant du privilège ne peut

« excéder lesvaleursconstatées parle second procès-verbal.»

Bien plus, l'article ajoute que le privilège vi se réduit à la

« plus value existante à l'époque de l'aliénation de l'im-

« meuble ».

Ces solutions, empruntées à notre ancien droit, font aux

entrepreneurs et ouvriers une situation peu enviable, car,

ainsi que le faisait remarquer Basnage,^ leur droit est très

mal assuré, et ils sont exposés le plus souvent à ne rece-

voir qu'une partie de ce qui leur est dû, la plus value seule-

ment, alors surtout que la plus value existante encore à l'é-

^ Cassation, 28 novembre 1838, Sirey, 38, I, 951 ; Cassation,

8 juillet 1840, Sirey, 40, I, 993.

' Paris, 15 novembre 1875, Sirey, 77, II, 208, et Dalloz, 77, II, 99.

' Cassation, 23 juin 1862, Sirey, 63, I, 205, et Dalloz, 63, I, 243.

* Voir notre Traité du Droit de Rétention, n"*' 47 et suiv.

' Des Hypothèques, chap. XIV.
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poque de l'aliénation de l'immeuble est presque toujours

inférieure au montant de la dépense.

534.— Si. au lieu de travaux simplement utiles, ce sont

des travaux nécessaires qui ont été faits à l'immeuble, de-

vra-t-on encore appliquer la restriction de l'article 2103. et

limiter le privilège à la plus value ?

L'affirmative est généralement admise, et l'un des auteurs

qui la défendent, M. Laurent, traite très durement l'opinion

contraire :

« La question, dit-il, implique une hérésie juridique
;

« cependant la Cour de cassation a consacré cette hérésie

« par le mauvais arrêt que nous avons déjà critiqué. »

Le raisonnement des auteurs qui soutiennent cette théo-

rie est très simple. Ils ne nient pas que la distinction entre

les travaux nécessaires et utiles ne soit conforme à l'équité,

mais, comme elle n'est pas écrite dans le texte de l'article

2103, et qu'il s'agit de privilèges, c'est-à-dire d'une matière

de droit étroit, ils en concluent qu'il n'y a de privilège qu'à

concurrence de la plus value, quelle que soit la nature des

travaux effectués à l'immeuble.*

Bien que l'opinion contraire ne soit adoptée, en juris-

prudence, que par l'arrêt de la Cour de cassation si sévè-

rement apprécié par M. Laurent,^ et dans la doctrine, par

M. Persil,' elle nous semble préférable.

Nous constatons d'abord qu'elle était suivie dans notre

ancien droit, ce que personne ne conteste, et ce qu'établit

d'une façon péremptoire le passage de Pothier que nous

avons cité plus haut :* « lecréancier qui a conservé l'héritage

^ Grenier, Des Hypothèques, II, n" 419 ; Troplong, Des Prim-
lèges et Hypothèques, I, n" 243 ; Aubry et Rau, III, § 263, texte et

note 32, p. 174-175 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n" 211 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 597 ; Lau-
rent, XXX, n" 56 bis ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n° 632.

* Cassation, 11 novembre 1824, Dalloz, Répert. alphab., V
Privilèges et Hypothèques, n° 460.

^ Régime hypothécaire, I, article 2103.
* Suprà, Tome II, n" 532.
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« a, dit-il, un privilège sur le total, ayant conservé le total

« aux créanciers. »

Nous ajoutons, ce que l'on ne conteste pas non plus, que

cette étendue donnée au privilège pour travaux nécessaires

est à la fois logique et équitable. Il s'agit de travaux néces-

saires, sans lesquels l'immeuble aurait péri ou serait grave-

ment détérioré: l'équité veutque les créanciers, qui profi-

tent de tout ce travail, indemnisent son auteur de tout ce

qu'il lui a coûté.

Est-il donc vrai que le texte de l'article 2103, i"*, rompe

avec la tradition et impose la solution que nous combat-

tons ? Nous ne le croyons pas : ce texte exige la constatation

par procès-verbaux suivis d'inscriptions de « la valeur »

des travaux effectués : mais quelle est la valeur des travaux

nécessaires ? A moins d'une exagération de dépenses ou

d'une maladresse d'exécution qui doivent naturellement

rester à la charge du constructeur, ces travaux valent ce

qu'ils ont coûté, et souvent même la plus value, c'est-à-dire

le service rendu à l'immeuble, sera supérieure à la dépense.

La couverture de la maison va s'effondrer, et, si cet événe-

ment se produit, les plafonds et les planchers vont être

détruits ; un gros mur menace ruine, l'eau passe au tra-

vers de la digue, et, si des réparations immédiates ne sont

pas faites, la maison va tomber en ruines, la digue va être

emportée. Les travaux de réfection ou de consolidation qui

vont être faits n'ont ni pour but ni pour résultat d'augmen-

ter la valeur de l'immeuble, mais de l'empêcher de s'amoin-

drir ; et, comme ils ont conservé « le total de l'héritage »,

suivant les expressions de Pothier, ils sont privilégiés sur

le total. Comme le service rendu aux créanciers, c'est-à-dire

la conservation de tout l'immeuble, vaut plus que la dépense

faite pour arrêter le mal, l'article 2103, 4^ et la théorie de

la plus value ne s'opposent nullement à la solution quernous

proposons.

Nous disons donc que la solution ancienne doit être main-

tenue, soit, comme paraît l'indiquer l'arrêt de la Cour de
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cassation de 1824, para fortiori de l'article 2103, fi"", qui

n'aurait pas prévu celle hypothèse, soit, ce qui est peut-

être plus juridique, par application textuelle de cet article,

la valeur des ouvrages nécessaires dépassant toujours, pour

l'immeuble qu'ils ont conservé, le montant des sommes
qu'ils ont pu coûter.

535. — Si les entrepreneurs ou ouvriers ont reçu des

paiements partiels, leur privilège n'en existe pas moins pour

le surplus de ce qui leur est dû sur la totalité de la plus

value procurée à l'immeuble par les travaux qu'ils y ont

effectués. Cette solution, contestée par quelques auteurs qui

proposent, les uns, la déduction des sommes payées du

montant de la créance privilégiée,* les autres, l'imputation

proportionnée de la somme reçue sur la partie privilégiée

de la créance,'' doit être admise à notre avis par la raison

suivante : le privilège, comme l'hypothèque, est indivisible

(articles 2083 et 2M4), et il grève la totalité du bien qui y
est soumis jusqu'au remboursement intégral de la créance,

tota in qualibet parte. Il importe donc peu que l'entrepre-

neur ou l'ouvrier ait reçu des acomptes : du moment où il

lui reste dû quelque chose, la partie de l'immeuble affectée

à son gage, c'est-à-dire la plus value, demeure en entier

soumise à son privilège.^

536. — L'entrepreneur ou l'ouvrier jouit du privilège

que la loi lui accorde, d'abord, pour le montant des sommes
dont il est reconnu créancier à raison de la plus value cons-

tatée à l'immeuble, puis pour les frais des deux expertises

prescrites par l'article 2103, 4^, et qui sont un accessoire

^ Persil, Régime hypothécaire, article 2103, § 4, n" 10.

* Grenier, Des Hypothèques, II, n" 412, et Duranton, XIX, n" 191.

' Mourlon, Exam. crit. du comment, de M. Troplong, I, n" 181 ;

Aubry et Rau, III, § 263, texte et note 34, p. 175 ; Pont, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, I, n" 214 ; Demolombe, Cours de Code
civil, XXVIII, n" 21 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n" 608 ; Laurent, XXX, n" 56 ; Thézard, Du Nantissement, Des
Privilèges et Hypothèques, n° 292.
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inséparable de la créance principale dont ces expertises ont

pour but de faire constater le chiffre.*

Mais, si le marché intervenu entre le propriétaire et l'en-

trepreneur ou l'ouvrier porte que la créance de celui-ci pro-

duira des intérêts, ou si l'ouvrier obtient un jugement

condamnant le propriétaire au paiement de sa créance avec

intérêts de droit, le privilège s'élendra-t-il à ces intérêts ?

Non, d'après M. Troplong,- qui donne de cette solution le

motif suivant : la loi, dans l'article 2103, 4°, n'accorde de

privilège que pour la « plus value existante », ce qui ne

comprend pas les intérêts de la somme fixée pour cette

plus value, et il est impossible d'élargir un privilège dont

le législateur fixe seul les limites.

La solution contraire nous semble préférable, par la rai-

son que nous donnions tout à l'heure à propos des frais d'ex-

pertises: les intérêts constituent un accessoire de la créance

et doivent être privilégiés au même titre, dans la limite

Rxée par l'article 2151.

Cette solution a été formellement consacrée par Tarticle

87 de la loi belge du 1 6 décembre 1 851 ,
qui décide que tout

créancier privilégié, par conséquent l'ouvrier comme les

autres, a le droit d'être colloque pour trois années d'intérêts

au même rang que le capital.

535'. — Le privilège de l'article 2103, i'', est un privi-

lège immobilier, qui ne porte que sur le montant de la

plus value conférée à l'immeuble auquel les travaux ont

été faits, et ne s'étend pas aux loyers de cet immeuble. En

vain dirait-on que dans une sage administration les loyers

doivent être afl'ectés aux réparations à faire à l'immeuble
;

le législateur aurait pu, par suite de cette idée, les sou-

mettre au privilège des entrepreneurs ou ouvriers, mais il

ne l'a pas fait, et les termes précis de l'article 2103, « la

^ Cassation, 11 novembre 1824, Dallez, Répert. alphab., V"

Privilèges et Hypothèques, n" 460. — Aubry et Rau, III, § 263,

texte et note 30, p. 174.

* Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 246.
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« plus value existante à l'époque de l'aliénation de l'im-

« meuble ))5ne pernaeltent pas cette extension.^

538. — IL Quelles sont les conditions d'exercice du pri-

vilège des entrepreneurs et ouvriers, — Il est subordonné à

deux conditions, un procès-verbal d'état de lieux préalable

au commencement des travaux, et un procès-verbal de

réception dans les six mois de leur achèvement.

Ces deux procès-verbaux, dont la nécessité rend si peu

pratique, comme nous l'avons dit, le privilège dont nous

nous occupons, doivent être faits « par un expert nommé
« d'office par le tribunal de première instance dans le

« ressort duquel les immeubles sont situés ». Ces expres-

sions, nommé d'office, sont à juste titre critiquées par M. Lau-

rent,^ au point de vue de leur sens littéral, car elles signi-

fient que la nomination devrait être faite spontanément par

le tribunal, sans l'intervention des parties, et il est certain,

par le texte même de l'article, qu'elle ne peut avoir lieu que

sur la déclaration, et par conséquent sur la demandedu pro-

priétaire. Mais, dans la pratique judiciaire, ces mots

« nommés d'office», appliqués aux experts, signifient que le

choix doit émaner du pouvoir judiciaire, et non des parties,

qui d'ordinaire ont le droit de choisir leurs experts. C'est

en ce sens que ces mots sont employés dans l'article 305 du

Code de procédure, et c'est ce qui explique la terminologie

critiquée par M. Laurent.

539. — D'après l'article 2103, l'expert doit être nommé
« par le tribunal » : la loi belge a modifié avec raison cette

disposition, et décidé, dans l'article 27, 4^ que la nomination

sera faite « parle président du tribunal ». Cette solution est

meilleure, car il ne s'agit là que d'un acte de juridiction gra-

cieuse, rentrant beaucoup mieux dans les attributions or-

dinaires du président que dans celles du tribunal, l'interven-

tion du pouvoir judiciaire n'ayant d'autre but que de choisir

un expert capable et à l'abri de l'influence des parties.

^ Paris, 9 février 1895, Pandectes françaises, 95, II, 224.

' XXX, n' 50.
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540. — La nomination de l'expert est provoquée d'ordi-

naire par l'architecte ou l'entrepreneur, intéressés à la con-

servation de leur privilège ; mais rien ne s'oppose à ce

qu'elle émane du propriétaire lui-même, qui peut vouloir

prévenir toute incertitude sur l'étendue de sa dette.*

La loi belge (article 27) exige que le demandeur appelle

à l'expertise les créanciers inscrits. Cette innovation, qui

s'explique par l'intérêt qu'ont les créanciers h contrôler

l'étendue d'un privilège qui va diminuer d'autant leur gage,

nous paraît cependant d'un mérite contestable: la nomi-

nation d'office de l'expert par l'autorité judiciaire semble

offrir une suffisante garantie de la constatation exacte du

montant de la créance privilégiée, et par là sont évités les

frais de dénonciation de l'expertise à des créanciers inscrits

qui peuvent être nombreux.

54t. — Dans le vœu de la loi et d'après son texte for-

mel, le premier procès-verbal doit être dressé «préalable-

« ment», c'est-à-dire avant le commencement des travaux:

c'est en effet au moyen de cette constatation de l'état anté-

rieur que l'on peut déterminer avec précision le montant

de la plus value qui va être procurée à l'immeuble.' Cette

exigence de la loi s'applique à toute espèce de travaux,

même à ceux qui seraient faits sur un terrain vague, dont

l'état doit être constaté aussi bien que celui d'une construc-

tion antérieure.'

Aussi faut-il rejeter sans hésitation la théorie d'un arrêt

de la Cour de Bordeaux, qui a jugé que l'on pouvait, à rai-

son de l'urgence des travaux effectués, se contenter d'un

premier procès-verbal dressé d'après les renseignements

fournis par les parties/ et à plus forte raison celle d'un

' Metz, 7 février 1866, Sirey, 66, II, 210, et Dalloz, 66, II, 31. —
Aubry et Rau, § 263, texte et note 36, p. 175 ; Laurent, XXX, n' 50.

' Bordeaux, 26 mars 1834, Sirey, 34, II, 373 ; Paris, 26 mars
1836, Sirey, 36, II, 209.

^ Laurent, XXX, n" 52.

^ 2 mai 1826, Dalloz, Répert. alphab., V Privilèges et Hypo-
thèques, n°469.
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arrêt de la Cour de Baslia, lequel d'ailleurs a été cassé/

qui avait admis l'existence du privilège sans qu'il y eût

aucun procès-verbal pour constater l'état des lieux.

Toutefois les exigences de la loi ne doivent pas être exagé-

rées, et l'on ne doit pas aller jusqu'à dire, comme le font

les motifs de certains arrêts,* que tout privilège doit être

refusé à l'entrepreneur ou à l'ouvrier, s'il a commencé les

travaux avant d'avoir fait rédiger un procès-verbal. Sans

doute cette théorie doit être acceptée lorsque l'ancien état

des lieux est méconnaissable, et qu'il est impossible de dé-

terminer exactement l'importance des travaux pour lesquels

un privilège est réclamé ; et, à ce point de vue, la solution

de certains des arrêts que nous venons de citer se justifie

très bien. Mais, lorsque les nouveaux travaux peuvent être

facilement reconnus et constatés au moment de l'expertise,

voici la double solution que nous proposons.

Le privilège existera d'abord, à notre avis, pour les tra-

vaux effectués après la date du premier procès-verbal : il

est préalable à ces nouveaux travaux, il constate l'état de

l'immeuble avant qu'ils soient effectués, et sauvegarde ainsi

les droits des créanciers inscrits. Non seulement l'esprit,

mais le texte de l'article 2103 sont en harmonie avec l'inter-

prétation que nous proposons.^

' Cassation, 11 juillet 1855, Sirey, 55, 1, 699, et Dallez, 56, 1, 9.

^ Cassation, 20 novembre 1839, Sirey, 39, 1, 903 ; Rouen, 12 juin

1841, Dallez, RÉPERT. alphab., V** Privilèges et Hypothèques,
n' 468 ; Cassation, 1" mars 1853, Sirey, 53, I, 363, et Dallez, 53,

I, 216 ; Lyen, 11 février 1869, Sirey, 69, II, 40, et Dallez, 74", V,

405 ; Paris, 15 novembre 1877, Sirey, 77, II, 208, et Dallez, 77,

II, 99. — Adde de Loynes, Note, Dallez, 94, I, 230.

' Paris, 6 mars 1834, Sirey, 34, II, 308 ; Paris, 25 novembre
1843, Dallez, Répert. alphab., V" Privilèges et Hypothèques,
n" 472 ; Paris, 2 avril 1890, seus Cassation, Sirey, 94, I, 217, et

Dallez, 94, I, 231. — Persil, Régime hypothécaire, I, article 2103,

§ 4, n° 1 ; Trepleng, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 245 ; Au-
bry et Rau, III, § 263, texte et note 38, p. 176 ; Pont, Des Privi-

lèges et Hypothèques, I, n* 218 ; Celmet de Santerre, IX, n" 57 bis

GuiL. Privilèges, ii. 6
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Nous croyons même qu'il faut aller plus loin : si les tra-

vaux ont été commencés sans expertise, à raison de l'ur-

gence, mais que, au moment où le premier procès-verbal

a été rédigé, il n'y ait aucune confusion possible entre l'état

ancien, avant le commencement des travaux, et l'étal nou-

veau, nous croyons que le privilège sera acquis pour les tra-

vaux anciens comme pour les travaux non encore faits. La

loi, en exigeant deux expertises et une constatation préala-

ble de l'état des lieux dans la première, a prévu ce qui arrive

le plus souvent, l'hypothèse où les parties ont le temps de

procéder à celte première formalité ; mais, lorsque les cir-

constances ne l'ont pas permis, et que, d'un autre côté, l'in-

térêt des créanciers inscrits est sauvegardé par la certitude

des résultats de la première expertise et le caractère indis-

cutable de l'ancien état des lieux, nous ne comprendrions

pas qu'on refusât le privilège pour l'ensemble des travaux

qui ont augmenté la valeur de l'immeuble.*

54!^. — Le deuxième procès-verbal d'expertise doit être

fait « dans les six moix au plus de la réfection des travaux ».

Si un débat judiciaire s'engageait entre le propriétaire et

l'entrepreneur, et que le marché fût résilié, le délai de six

mois ne commencerait à courir que du jour du jugement

résiliant le marché et fixant l'indemnité due au propriétaire

pour malfaçons : c'est après celte fixation seulement que

la plus value conférée à l'immeuble peut être appréciée.*

543. — C'est par la comparaison de la valeur fixée par

les deux procès-verbaux que s'établit le chiffre de la cré-

ance privilégiée des entrepreneurs ou ouvriers ; mais, dans

celle fixation, on ne devra tenir compte que de la plus value

directement procurée par les travaux, sans s'occuper des

causes extrinsèques qui auraient pu augmenter ou dimi-

II ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 604. — Compar.
Rouen, 24 juillet 1895, Recueil des Arrêts de Rouen, 96, 181.

^ Aubry et Rau, Pont et Colmet de Santerre, Op. et Loc. citât.

' Cassation, 18 novembre 1868, Sirey, 70, I, 241, et Dalloz, 69

I, 98.
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nuer la valeur des constructions. Le texte de l'article 2103,

qui suppose une comparaison entre Tétat ancien et la va-

leur des travaux, le veut ainsi ; et d'ailleurs, au point de

vue de l'équité qui forme la base de ce privilège, on ne

peut ni faire profiler l'entrepreneur d'une plus value qui

n'est pas son œuvre, ni lui imputer une diminution de valeur

à laquelle ses travaux sont étrangers/

Si la plus value dépasse le prix des travaux effectués, la

créance des entrepreneurs ou ouvriers sera naturellement

limitée au prix de ces travaux.^

544. — Le privilège de l'article 2103, 4*", appartiendra

aux créanciers subrogés au privilège des entrepreneurs ou

ouvriers, comme le prévoit expressément le n'' 5 de ce texte,

par application de la règle générale, écrite en matière de

subrogation conventionnelle par l'article 1250.

Cette subrogation, qui pourra avoir lieu soit au profit du

créancier qui aura prêté des fonds au propriétaire pour

payer les entrepreneurs ou ouvriers, soit au profit du

créancier qui aura payé directement ceux-ci en se faisant

subroger à leurs droits, est soumise à une double condition :

d'abord à l'accomplissement des formalités prescrites par

l'article 2103, i"", pour l'acquisition du privilège des ou-

vriers, qui doit exister légalement pour qu'on puisse y
subroger, puis à l'exécution des conditions imposées pour

toute subrogation conventionnelle par l'article 1250.

Nous verrons, en étudiant le privilège établi en matière

de drainage par la loi du 17 juillet 1856, que cette loi,

comme l'article 2103, 2'' et S"", prévoit expressément l'éven-

tualité d'une subrogation au privilège des ouvriers, dans

son article 4, § 4.

545. — Avant de terminer l'étude des privilèges établis

^ Bordeaux, 2 mai 1826, Dallez, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n" 469. — Duranton, XIX, n" 190 ; Aubry et

Rau, m, § 263, texte et note 37, p. 176 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n' 213 ; Laurent, XXX, n" 55.

* Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 246.



84 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

par le Code civil sur les immeubles, nous croyons utile d'in-

diquer, en prévision de la réforme de notre régime hypo-

thécaire, quelques privilèges établis par des législations

étrangères, et qui pourraient trouver utilement place dans

la loi française.

Nous signalerons d'abord, dans le Code civil du Bas-Ca-

nada, un privilège sur Vimmeuble, accordé pour les frais

de labours et de semences, pour lesquels notre article 2102

ne donne qu'un privilège sur la récolte. Les articles 2009 et

2010 sont ainsi conçus :

Article 2009. — « Sont privilégiés sur les immeubles . .

.

« les frais de labours et de semences. »

Article 2010. — « Le privilège pour les frais de labours

« et de semences a lieu sur le prix de l'immeuble vendu

« avant la récolte faite, jusqu'à concurrence seulement de

« la plus value donnée par ces travaux. y>

Le Code civil portugais va plus loin dans cette voie, et établit

d'une manière générale un privilège spécial sur les immeu-
bles pour frais de la conservation delachose, comme l'article

2102 du Code civil français l'établit en matière mobilière :

« Sont privilégiés... 2'' les créances pour frais de con-

« servation de la chose pendant les trois dernières années,

« pourvu qu'elles n'excèdent pas le cinquième de la valeur

« des fonds qui ont bénéficié de ces frais, valeur sur laquelle

« le privilège s'exerce. »'

546. — Le Code civil espagnol crée, dans l'article 1923,

un privilège qui se justifie de lui-même, à raison du service

rendu par le créancier à la masse des créanciers du dé-

biteur commun : il déclare en effet privilégiées « les créan-

« ces des assureurs sur les biens assurés, pour les primes

« d'assurances de deux ans, et, s'il s'agit d'assurances mu-
« tuelles, pour les deux derniers appels qui ont été faits ».'

547. — Le Code civil du canton de Vaud et celui du can-

ton de Fribourg établissent en matière de mitoyenneté, de

^ Article 887, Traduction Lepelletier.

* Article 1923, Traduction Levé.

i
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copropriété et de réparations faites en vue de ia sûreté pu-

blique, des privilèges faciles à justifier, eux aussi, par l'idée

de service rendu à la masse des créanciers. Voici comment

est conçue la loi du canton de Vaud, dont les dispositions

sont analogues à celles de l'article 652 du Code civil du can-

ton de Fribourg:

Article 1579. — « Le copropriétaire du mur mitoyen a un

« privilège spécial sur le bâtiment du voisin que ce mur mi-

« toyen soutient, à raison des frais qu'il a été dans le cas de

« faire pour la reconstruction ou la réparation de ce mur. »

Article 1580. — « Le copropriétaire de la maison com-

« mune a un privilège spécial sur cette maison , à raison des

« réparations qu'il a été dans le cas d'y faire. »

Article 1581. — « Le propriétaire d'une partie distincte

« de maison, qui a dû faire des réparations dans une autre

« partie de cette maison pour empêcher la ruine de la sien-

« ne, a un privilège spécial sur la partie qu'il a réparée. »

Article 1582. — « La police a un privilège spécial sur les

« immeubles pour les réparations qu'elle est appelée à y
« faire dans des vues de sûreté publique en vertu de la loi. »

548. — La loi belge du 1 6 décembre 1 851 , dans son arti-

cle 28, établit un privilège qui est en contradiction avec la lo-

gique rigoureuse du droit, car il va être donné à des créan-

ciers dont le débiteur perd tous droits sur l'immeuble grevé

du privilège. Mais il est essentiellement équitable, et repose

sur la même idée que la loi française du 19 février 1889, à

savoir que l'immeuble peut être représenté, au point de vue

du privilège ou de l'hypothèque, par la somme qui est due

à propos de cet immeuble:

« Les sommes que le vendeur ou le copermutant pourrait

a être condamné à restituer par suite de l'action en résolu-

« tion ou en reprise seront affectées au paiement des créan-

« ces privilégiées ou hypothécaires qui perdraient ce carac-

« 1ère par suite de Tune ou de l'autre de ces actions, et ce

« d'après le rang que ces créances avaient au moment de

« la résolution de la vente ou de l'échange. »
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549. — Au point de vue du conflit des lois, nous avons

déjà examiné la question dans une hypothèse particulière

lorsque nous nous sommes occupé du contrat de gage,* et

notre avis a été que la loi applicable est toujours la lex rei

sitœ, qu'il s'agisse de savoir corn ment le gage doit être cons-

titué ou comment il doit être réalisé : dans le premier cas,

pour la constitution du gage, il s'agit d'une loi réglant la

condition des biens et organisant le crédit pubhc, et ce ne

peut être que la loi du lieu où les biens sont situés ; et dans

le second cas, pour la réalisation du gage, on ne peut em-

ployer dans un Etat des voies d'exécution autres que celles

que la loi de cet Etat autorise.

Mais le privilège du gagiste naît de la convention des par-

ties, tandis que les autres privilèges, mobiliers ou immo-
biliers, naissent de la loi, et ont pour causé la faveur que

chaque législation attache à telle ou telle créance; et nous

avons à nous demander si, pour savoir quand un privilège

existera ou non, on devra encore suivre la lex rei sitœ ?

Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement: la loi,

pourdéclarercertainescréancesprivilégiées,netientcompte

ni de la personne du créancier, ni de sa nationalité, ni du

lieu du contrat: elle examine, dans un intérêt d'équité ou

d'humanité, s'il n'est pas bon que certaines créances pas-

sent avant d'autres. La loi qui indique ces causes de préfé-

rence est une loi d'ordre public, et elle doit s'apphquer à

tous les biens, meubles ou immeubles, étant sur le terri-

toire national ou en faisant partie.*

^ Voir notre Traité du Nantissement, n"* 60 et 86.

' Laurent, Droit civil international, VII, n" 404 ; Milhaiid, Des
conflits de lois en matière de privilèges et d'hypothèques, p. 193

et suiv. ; Weiss, Traité de Droit international privé, liv. II,

chap. IV, sect. III (2* édition, p. 617).



APPENDICE AUX RÈGLES PARTICULIÈRES

CONCERNANT LES PRIVILÈGES

DES PRIVILEGES ETABLIS PAR DES LOIS SPECIALES, SOIT EN FAVEUR

DU TRÉSOR PUBLIC, SOIT POUR DES RAISONS d'iNTÉRÉT GÉNÉRAL.

550. — En outre des privilèges créés par le Code civil,

que nous venons d'étudier, un certain nombre de lois parti-

culières ont établi des privilèges dans un intérêt général,

notamment dans l'intérêt du Trésor public. Nous n'allons

pas parler ici de tous ces privilèges créés par des lois spé-

ciales, soit dans l'intérêt du Trésor public, soit pour des rai-

sons d'intérêt général, ni même étudier d'une manière ap-

profondie ceux dont nous allons parler: ces privilèges en

effet ne sont pas des privilèges de droit civil, et leur examen
détaillé rentre dans l'étude des lois administratives qui les

créent, étude qui ne rentre pas dans le cadre de ce Traité.

Nous bornerons donc notre examen aux principaux de ces

privilèges, à ceux que l'on rencontre le plus souvent, et qui

ont une portée générale, à raison des motifs d'ordre public

sur lesquels ils reposent; et nous ne les étudierons que dans

leurs grandes lignes, dans leurs rapports avec l'organisation

générale des privilèges dans nos lois françaises.

551 . — En particulier nous exclurons complètement de

cette étude les privilèges établis par les lois commerciales,

terrestres ou maritimes: l'organisation de ces privilèges né-

cessite en effet une étude complète des textes de la loi com-
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merciale, l'explication des termes spéciaux de cette loi, et

un examen d'ensemble de la législation commerciale. Cet

examen rentre dans l'étude du Code de commerce et des

lois qui l'ont complété, et il a été fait, et très bien fait, par les

commentateurs de ce Code, aux explications desquels nous

ne pouvons que renvoyer, nous contentant de donner la

nomenclature de ces privilèges.*

En matière maritime, les navires et autres bâtiments de

mer sont grevés d'un privilège pour les onze catégories de

créanciers émimérés dans l'arlicle 191 du Code de com-

merce, frais de justice, droits de pilotage, etc. .

.

Le fret est, aux termes de l'article 271 du même Code,

affecté par privilège aux loyers des matelots.

Aux termes de l'article 307, le capitaine est préféré, pour

son fret, sur les marchandises de son chargement.

Enfin, d'après les articles 280, et 320 à 323, le navire, les

agrès et apparaux, le fret et le chargement sont grevés d'un

privilège pour les engagements résultant delà charte partie

et pour le remboursement des prêts à la grosse faits sur

le navire.

En matière de droit commercial terrestre, lecommission-

naire aun privilège sur la valeur des marchandises à lui ex-

pédiées, déposées ou consignées, aux termes de l'article 95

modifié par la loi du 23 mai 1863.

Les ouvriers et commis employés par le failli ont un pri-

vilège général, organisé par l'article 549 du Code de com-
merce, et modifié par les lois du 4 mars 1 889 et du 6 février

1895.

552. — Nous diviserons nos explications, à propos des

privilèges établis par des lois spéciales, en deux parties :

L — Des privilèges du Trésor public,

IL — De quelques privilèges particuliers créés pour des

raisons d'intérêt général.

^ Voir notamment Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit com-
mercial, VI, n"' 1677 et suiv.



SECTION I

Des privilèges du Trésor public.

553. — L'article 2098 proclame le principe du privilège

du Trésor public, en renvoyant pour son organisation aux

lois particulières qui l'établissent.

Rien n'est plus légitime que la base de ce privilège, car

chaque citoyen doit contribuer avant tout aux charges pu-

bliques de l'Etat qui garantit la sécurité de son foyer : « Sic

« reipublicœ quisque ad usus publicos magis ohligatus quam

« creditori », disait avec raison Grotius.*

554. — L'article 2098, dans son second alinéa, pose

une règle commune à tous les privilèges du Trésor public

dont il importe tout d'abord de déterminer le sens :

« Le Trésor public ne peut cependant obtenir de privi-

« lège an préjudice des droits antérieurement acquis à des

« tiers. »

Quelle est la portée de ces expressions ? D'après une

opinion, soutenue par MM. Aubry et Rau^et Colmet de San-

terre,^ elles ont une portée générale, et signifient que, dans

le cas de concours du Trésor et d'acquéreurs ou créanciers

du redevable dont les droits ont pris naissance avant ceux

du Trésor, les acquéreurs ou créanciers antérieurs seront

^ De jure pacis et belli, Lib. I, Cap. I, n" 6.

' III, § 263 bis, texte et note 30.

' IX, n°^8et8 bis.
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préférés. On invoque, en ce sens, les travaux préparatoires

de l'article 2098 et notamment ces paroles de Cambacérès

dans la discussion de l'article 2098 au Conseil d'Etat :

« Il est nécessaire, disait-il, d'exprimer cette limitation, et

« de dire que les privilèges du Trésor public ne pourront

« détruire ceux qui existeraient antérieurement à la gestion

« du comptable. »

De cette théorie on déduit les deux conséquences sui-

vantes.

En premier lieu, le privilège des droits de mutation par

décès ne peut s'exercer à l'encontre des créanciers ayant

acquis un privilège du chef du de cujus.^

Et, en second lieu, le privilège des contributions directes

ne sera pas opposable aux créanciers ayant acquis un gage

antérieurement à Tépoque oii ce privilège à pris naissance.*

555. — Nous croyons, avec l'opinion contraire, que

telle n'est pas la portée de l'article 2098, qu'il se réfère seu-

lement à l'établissement de lois nouvelles créant des privi-

lèges au profit du Trésor, et qu'il signifie que, dans ce cas,

les privilèges créés ne pourront nuire aux droits acquis à

des tiers antérieurement à la loi promulguée pour le Tré-

sor, conformément à la règle de l'article 2 du Code civil. Il

est en effet de principe essentiel, en matière de privilèges,

qu'ils se classent non pas d'après leur date, mais d'après

leur cause: l'opinion que nous combattons réduirait. le pri-

vilège du Trésor à une simple hypothèque, produisant effet

seulement à sa date, et il faudrait, pour apporter une ex-

ception aussi grave au droit commun, une disposition for-

melle de la loi. Or elle n'est pas dans l'article 2098, dont les

expressions, « au préjudice des droits antérieurement acquis

« à des tiers », s'entendent tout aussi bien dans le sens

du conflit d'une loi nouvelle avec des droits antérieurement

^ Amiens, 18 novembre 1854, Sirey, 55, II, 47, et Dalloz, 57, V,

142. — Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 41, p. 187.

^ Cassation, 7 mai 1816, Sirey, c. n., V, I, 187. — Aubry et Rau,

Op. et Loc. citât., note 40.
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acquis que dans l'acception que nous combattons ; elle n'est

pas non plus dans les travaux préparatoires, qui ne peuvent

suffire pour introduire une telle exception. Aussi concluons-

nous, avec la Cour de Cassation, que l'article 2098 est rela-

tif « non à Vexercice d'un privilège préexistant, mais uni-

« quement à l'obtention d'un privilège à créer ».*

Nous verrons les applications de cette théorie dans le

développement de cet appendice.

556. — Les privilèges du Trésor public étant régis par

des lois spéciales, on devra appliquer à ces privilèges la

règle générale d'interprétation, que les lois spéciales ne dé-

rogent aux lois générales que dans le cas où elles renferment

une disposition formelle à ce sujet ; sinon, c'est le droit com-
mun qui conservera son empire. Donc, partout où la loi spé-

ciale sera muette, on appliquera le droit commun ; mais,

dès qu'il y aura un texte formel dans la loi spéciale, il de-

vra l'emporter, conformément au principe formulé dans

cet adage, specialia generalibus derogant^

557. — A propos des privilèges du Trésor public, nous

examinerons les privilèges suivants créés en sa faveur :

§ I. — Du privilège de la régie des douanes ;

§ II. — Du privilège de la régie des contributions iiidi-

rectes ;

§111. — Du privilège de la régie de renregistrement pour
les droits de mutations par décès ;

§ IV. — Du privilège pour le recouvrement des contribu-

tions directes ;

§ V. — Du privilège pour droits et amendes en matière

de timbre;

§ VI. — Du privilège sur les biens des comptables ;

§ VII. — Du privilège pour frais de justice criminelle.

' Paris, 4 mars 1839, Dalloz, Répert. alphab., V« Privilèges
et Hypothèques, n" 534 2"

; Cassation, 2 décembre 1862, Sirey,

63, I, 97, et Dalloz, 62, I, 513. - Troplong, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n" 90 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 29 ;

Laurent, XXIX, n» 320.

' Cassation, 16 mai 1888, Dalloz, 88, 1, 353.
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Du privilège de la régie des douanes,

558. — Le privilège établi au profit de l'administration

des douanes a été créé par la loi des 6-22 août 1791, litre

XIII, article 22, complétée par la loi du 4 Germinal an II,

litre VI, article 4. Ces lois spéciales, qui n'ont pas été

abrogées par la loi générale du 11 Brumaire an VII, pas

plus qu'elles ne l'ont été par le Code civil, et auxquelles il

faut ajouter la loi du 28 avril 1816, article 58, sont encore

aujourd'hui en vigueur.

Elles établissent au profit de la régie des douanes un pri-

vilège mobilier général, portant sur tous jes meubles et ef-

fets mobiliers des redevables, et non pas seulement sur les

marchandises passibles de Timpôt. Ce privilège garantit le

paiement de tous les droits dus à l'administration des

douanes.*

559. — Ce privilège existe-t-il sur les meubles des cau-

tions, ou doit-il être restreint au mobilier des redevables

eux-mêmes ?

Un arrêt de la Cour de Grenoble du 30 août 1814 juge

que le mobilier des cautions n'est pas grevé de ce privi-

lège : « Si la loi du 22 août 1791, dit-il, attribue à la régie

« des douanes un privilège sur les meubles des compta-

« blés et des redevables, elle n'assujettit pas au même
« privilège les meubles des cautions »; et les motifs de

l'arrêt de cassation qui a cassé cet arrêt admettent la

même théorie.*

Tout en reconnaissant que les textes des lois que nous

venons de citer manquent de précision sur ce point et lais-

^ Aubry et Rau, III, § 263 biSy texte et note 1, p. 177 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n"' 31-33.

2 Cassation, 14 mai 1816, Dallez, Répert. alphab., V Privilè-

ges et Hypothèques, n" 544.
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sent passage à la théorie que nous combattons, qui se fonde

sur l'impossibilité d'admettre un privilège par voie d'in-

terprétation, nous croyons qu'il y en a à suffire dans la

combinaison de ces textes pour affirmer l'existence du pri-

vilège sur les meubles des cautions. L'article 24 de la loi

du 17 juillet 1791 porte que si, en principe, les droits de

douane sont acquis au déchargement, par exception les

propriétaires ou consignataires peuvent obtenir de ne payer

ces droits qu'à l'expiration du délai de trois mois, à la

charge de donner caution. L'article 30, titre XIII, de la loi

du 22 août 1791 maintient cette disposition de faveur, puis

l'article 31 ajoute :

« Lorsque le receveur aura fait crédit des droits, il sera,

« en cas de refus ou de retard des redevables, autorisé à

« décerner contrainte, en fournissant, en tête de la con-

« trainte, extrait du registre qui contiendra la soumission

« des redevables. »

Enfin l'article 22 de la même loi du 22 aoiit 1791, suivi

de Tarlicle 4, titre VI, de la loi du 4 Germinal an II, porte

que la régie a « privilège et préférence à tous créanciers,

« sur les meubles et effets mobiliers. . . des redevables... »

De l'ensemble de ces textes se dégagent les idées suivan-

tes : lorsque le paiement des droits a été garanti par une

caution, la régie des douanes a deux re(/ei;a6/es, le débiteur

et la caution, ce qui explique le pluriel employé par les ar-

ticles 22 et 31 ; et, de même que nul ne conteste que la

caution ne fût soumise par ces lois à la contrainte par corps

comme le débiteur lui-même, on doit aussi reconnaître que

ces deux redevables sont placés sur la même ligne au point

de vue du privilège.*

560. — Le privilège de la régie des douanes est, comme

^ Cassation, 12 décembre 1822. Dalloz, Répert. alphab.. V
Privilèges et Hypothèques, n" 544 ; Paris, 29 novembre 1864,

Dalloz, SuppLÉM., V° Privilèges et Hypothèques, n* 299. — Aubry
et Rau, III, § 263 bis, texte et note 2, p. 177 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 31.
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nous l'avons dit, un privilège nïobilier général, qui s'étend,

d'après les expressions de l'article 22 de la loi du 22 août

1791, non pas seulement sur les marchandises soumises

aux droits qu'il s'agit d'acquitter, mais « sur les meubles et

« effets mobiliers des redevables », par conséquent sur tous

les meubles sans distinction.*

L'article ajoute que la régie a privilège et préférence

« à tous créanciers,,., à l'exception des frais de justice et

« autres privilégiés, de ce qui sera dû pour six mois du

« loyer seulement, et sauf aussi la revendication, dûment

« formée par les propriétaires, des marchandises en nature

« qui seront encore sous balle et sous corde. »

Ce texte renferme une règle et trois exceptions dont nous

avons à déterminer l'étendue.

561 . — En principe, le privilège de la régie des doua-

nes permet à celle-ci d'être préférée « à tous créanciers ».

De cette règle absolue il résulte que la régie devra l'em-

porter sur les cautions des redevables, qui, après avoir

payé les droits par eux cautionnés, prétendraient être su-

brogés dans le privilège du Trésor, conformément aux prin-

cipes du droit commun : la Cour de cassation a rejeté à

bon droit cette prétention, parle motif « qu'une telle con-

« currence ne serait pas moins contraire au texte qu'à

« l'esprit de la législation douanière, qui a été d'assurer

« dans son intégralité, par un privilège sans partage, le

« recouvrement de l'impôt ».'

11 en résulte encore que ce privilège devra primer tous

les privilèges spéciaux autres que celui du bailleur, notam-

ment le privilège du commissionnaire, organisé par le nou-

vel article 95 du Code de commerce modifié par la loi du
'23 mai 1863,' et les privilèges établis parTarticle 191 du

Code de commerce en matière maritime.*

^ Cassation, 14 décembre 1824, Dallez, Répert. alphab., V"

Privilèges et Hypothèques, n° 625.

* Cassation, 4 janvier 1888, Sirey, 88, I, 329, et Dalloz, 88, 1, 55.

3 Cassation, 19 mars 1850, Dalloz, 50, I, 154.

* Cassation, 14 décembre 1824, Dalloz, Répert. alphab., V**
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56!^. — Par exception, le privilège de la régie sera

primé par celui « des frais de justice et autres frais privi-

« légiés ».

Pour cette exception, comme pour celles relatives au

bailleur et à la revendication du propriétaire des marchan-

dises, une première question naît : ces exceptions, qui ré-

sultent du texte de l'article 22 de la loi du 22 août 1791,

sont-elles maintenues dans notre législation, alors que le

texte de l'article 4 de la loi du 4 Germinal an II ne les re-

produit pas, mais dit au contraire, en termes absolus, que

« la régie est préférée à tous créanciers » ?

On s'accorde à reconnaître que, malgré cette rédaction

de la loi de Germinal an II, les exceptions de l'article 22 de

la loi de 1791 doivent être maintenues : cette dernière loi

forme en effet la loi spéciale des douanes, et la loi de Tan II,

consacrée surtout au commerce maritime, comme le font

remarquer avec raison MM. Aubry et Rau, ne peut avoir

abrogé, dans les expressions vagues et générales que nous

venons de rappeler, le texte précis de la loi spéciale de

1791/

Ces expressions étant maintenues, il nous reste à en pré-

ciser la portée. L'article 22 emploie, à propos de la pre-

mière exception que nous examinons, des expressions assez

peu précises, « frais de justice et autres frais privilégiés »;

de quels autres frais privilégiés la loi parle-t-elle ?

Nous croyons, avec l'opinion généralement adoptée, qu'il

faut comprendre par ces expressions les privilèges généraux

qui étaient admis dansnotreancienne jurisprudence comme
grevant les meubles au même titre que le privilège des frais

de justice, c'est-à-dire le privilège des frais funéraires, de

dernière maladie, de salaires de gens de service et de four-

Privilèges et Hypothèques, n" 625. — Troplong, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n° 34 ; Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et

note 4, p. 177-178.

^ Aubry et Rau, Op. et Loc. citât. ; Pont, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n" 33.
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nilures do subsistances, qui sont devenus les privilèges de

l'article 2101. Nous avons vu en effet, en étudiant ce texte,*

que ces divers privilèges étaient reconnus dans notre an-

cien droit, avec le même caractère de généralité que le

privilège des frais de justice, et, lorsque l'article 22 de la

loi de 1791, rédigé à l'époque où celte ancienne jurispru-

dence était en vigueur, parle « des frais de justice et autres

« frais privilégiés », ces mots ne peuvent s'entendre que des

autres frais munis, comme les frais de justice, d'un privi-

lège général sur les meubles.^ Nous verrons en outre qu'il

est primé par le privilège des contributions directes.^

563. — Les deux autres exceptions sont relatives, la

première, au privilège du bailleur, qui l'emportera sur le

privilège de la régie des douanes quant aux meubles gar-

nissant la maison louée, mais « pour six mois de loyer seu-

« lement » ; et la seconde, à la revendication du vendeur

de marchandises « qui seront encore sous balle et sous

« corde », et que le vendeur reprendra sans avoir à tenir

compte du privilège de la douane, qu'il agisse soit en vertu

de l'article 2102, 4% soit en vertu de l'article 576 du Code

de commerce.*

564. — Le privilège de la régie des douanes, qui sub-

siste sur les biens meubles des redevables tant qu'ils sont

demeurés la propriété de ceux-ci, ou sur le prix qui peut

leur en être dû, disparaît au cas de vente de ces meubles,

la loi n'ayant donné à la régie des douanes aucune reven-

dication contre les tiers acquéreurs, comme elle l'a fait

dans l'article 2102, !•*, au profit du bailleur.

De plus, la régie des douanes perdra son privilège

même sur les marchandises déposées ou entreposées dans

^ Suprà, Tome I, n'" 199, 210, 221 et 233.

' Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 34 ; Aubry et

Rau, III, § 263 bis, texte et note 3, p. 177 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 33.

^ Infrà, Tome II, n" .

* Cassation, 12 février 1845, Sirey, 45, 1, 205, et Dalloz, 45, 1, 162.
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ses nfifOgasins, si elle laisse faire sur elles des actes incom-

patibles avec son privilège et ne pouvant s'expliquer que

par une renonciation à ses droits. Tel sera le cas où elle

laissera l'acheteur de ces marchandises y apposer sa mar-

que et les déplacer dans les magasins de la douane, avec

le concours des employés de cette administration :* dans

cette hypothèse, et, d'une manière plus générale, dans

toutes celles impliquant de la part de la régie des douanes

un abandon de son privilège, ce privilège sera perdu.

^

565. — La faillite des redevables n'exerce aucune in-

fluence sur les droits delà régie des douanes, qui continuera

à exercer son privilège comme s'il n'y avait pas eu faillite.

Elle aura donc privilège, nonobstant la faillite, sur les meu-
bles qui appartiennent au red&vable lors de la déclaration

de faillite ou qui peuvent lui advenir par la suite ;^ elle

l'aura même sur le reliquat du prix de vente des immeubles

du failli, après paiement des créanciers ayant sur ces im-

meubles une hypothèque ou un privilège immobilier, car

la vente eût-elle eu lieu après la faillite, ce reliquat de prix

n'en conserve pas moins au regard du Trésor un caractère

essentiellement mobiher.*

Du privilège de la régie des contributions indirectes.

566. — L'article 47 du décret du l^'" Germinal de l'an

XIII reproduit littéralement les dispositions de l'article 22

^ Cassation, 27 Frimaire an XIII, Sirey, c. n., II, I, 42. — Nec
obstat Cassation, 3 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, I, 464.

- Cassation, 19 décembre 1859, Sirey, 61, I, 77, et Dalloz, 60, 1,

110. — Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 6, p. 178 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 33.

' Cassation, 16 mai 1888, Sirey, 88, I, 321, et Dalloz, 88, I, 353.

^ Cassation, Arr^êt précité du 16 mai 1888 ; Cassation, 30 avril

1889, Sirey, 90, 1, 89, et Dalloz, 90, I, 20.

GuiL. Privilèges, ii. 7
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de la loi de 1791 en ce qui concerne l'étendue du privilège

de la régie des contributions indirectes, soit au point de vue

de la règle, soit au point de vue des exceptions qu'elle com-

porte, et par suite les explications que nous avons fournies

en ce qui concerne le privilège de la régie des douanes

seront applicables à celui de la régie des contributions in-

directes.

Constatons d'abord que, comme l'article 22 de la loi de

1791, l'article 47 du décret du l^"" Germinal an XIII n'a pas

été abrogé par la loi du 5 septembre 1807: c'est la loi spé-

ciale des contributions indirectes, et elle continue à être en

vigueur pour fixer l'étendue de son privilège.*

56'S'. — Comme le privilège des douanes, le privilège de

la régie des contributions indirectes s'étend à la généralité

des meubles des redevables, et non pas seulement aux mar-

chandises soumises aux droits; et il grève les meubles des

cautions solidaires comme ceux des assujettis, les uns et

les autres étant des « redevables » compris dans la généra-

lité des termes de l'article 47.*

Ce privilège prime tous les privilèges autres que le privi-

lège des frais de justice et les autres privilèges généraux,

et le privilège du bailleur pour six mois de loyer, et c'est

ainsi notamment qu'il l'emporle sur le privilège du créan-

cier gagiste,^ sauf d'ailleurs, comme pour le privilège des

douanes, la revendication des marchandises étant encore

sous balle et sous corde, ou toute autre revendication dans

^ Cassation, 11 mars 1835, Sirey, 35, I, 270 ; Cassation, 28 août

1837, Sirey, 38, I, 133. — Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n" 99 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 36 ;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n' 662. — Contra, Cassation, 27 février 1833, Sirey, 33,

I, 289.

^ Cassation, 18 janvier 1841, Sirey, 41, 1, 324 ; Paris, 29 novem-
bre 1864, Sirey, 65, II, 108. — Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte

et note 13, p. 179 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 37.

' Caen, 15 janvier 1870, Sirey, 73, II, 414, et Dalloz, 73, II,

178.
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laquelle le propriétaire établirait d'une façon certaine son

droit de propriété.*

Il est à peine besoin de dire qu'en cette matière comme
en toute autre, on ne devra entendre par « frais de justice »

que ceux qui ont été faits dans un intérêt commun, et non

ceux qui ont été exposés par un créancier dans son intérêt

personnel.'

Quant à l'étendue du privilège du bailleur, elle est fixée

par l'article 47 du décret de Germinal an XIII, comme par

l'article 22 de la loi de 1791 , à six mois de loyers. C'est un

forfait établi par le législateur, et le bailleur y aura droit

même si, à l'entrée en jouissance du preneur, il a reçu par

avance de celui-ci un semestre de loyers.^

568. — L'état de faillite du redevable ne modifie pas

les droits de la régie des contributions indirectes : ses droits

sont déterminés par une loi spéciale, le décret de Germinal

an XIII, auquel la loi générale sur les faillites n'a pu porter

aucune atteinte. Du moment où la créance de la régie est

née avant la déclaration de faillite du redevable, l'état de

faillite de celui-ci ne modifie ni les droits de la régie des

contributions indirectes, ni leur mode d'exercice. Il n'en

sera différemment que si la créance de la régie est née pos-

térieurement à la déclaration de faillite, auquel cas le privi-

lège de l'article 47 n'existera pas.*

Du principe que la faillite, survenue postérieurement à la

naissance du privilège, ne modifie pas les droits de la régie

des contributions indirectes, découlent les conséquences sui-

vantes. En premier lieu, la régie des contributions indirec-

tes n'est obligée ni de produire à la faillite, ni de faire véri-

^ Cassation, 19 décembre 1844, Dalloz, 45, I, 71 ; Cassation,

11 mars 1884, Sirey, 85, I, 164.

* Nancy, 13 juillet 1853, Sirey, 53, II, 627, et Dalloz, 54, II, 68
;

Paris, 12 décembre 1856, Sirey, 57, II, 64, et Dalloz, 59, V, 306.

^ Cassation, 26 janvier 1852, Sirey, 52, I, 122, et Dalloz, 52, I,

54.

' Cassation, 30 avril 1889, Sirey, 90, I, 289, et Dalloz, 90, I, 20.
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fier et admetlre sa créance; elle agira, comme s'il n'y avait

pas faillite, par voie de contrainte, et les incidents qui naî-

tront sur la contrainte seront de la compétence des tribu-

naux civils.* En second lieu, s'il intervient un concordat, la

régie n'est pas liée par le concordat.' Enfin l'hypothèque

prise au profit de la masse, en vertu de l'article 490 du Code

de commerce, ne peutpréjudicier aux droits de la régie, et,

lorsque les immeubles du failli sont vendus et les créanciers

ayant privilège ou hypothèque sur ces immeubles désinté-

ressés, le privilège de la régie s'exercera sur le reliquat du

prix, sans pouvoir être mis en échec par les droits de la

masse.

^

569. — Le privilège établi par l'article 47 du décret du

l®*" Germinal an XQI au profit de la régie des contributions

indirectes ne peut être étendu au profit de l'octroi. Il suffi-

rait, pour l'établir, de rappeler que nous sommes en matière

de privilèges, c'est-à-dire dans une matière de stricte inter-

prétation, et que le décret de l'an XIII ne parle que de la

régie des contributions indirectes, point de foctroi. 11 faut

ajouter d'ailleurs que les taxes d'octroi constituent des taxes

locales établies au profit des communes, tandis que l'impôt

des contributions indirectes est un impôt général, perçu au

profit de l'Etat, et l'intérêt du Trésor public, qui a fait ac-

corder ce privilège, n'existe point lorsqu'il s'agit des droits

d'octroi/

^ Paris, 29 novembre 1864, Sirey, 65, II, 108 ; Lyon, 3 juillet

1874, Sirey, 75, II, 301, et Dalloz, 75, II, 173 ; Cassation, 25 avril

1883, Sirey, 83, I, 456, et Dalloz, 84, I, 40. — Acide Bruxelles,

13 août 1811, Dalloz, Répert. alphab., V" Privilèges et Hypothè-

ques, 553 1".

^ Paris, 29 août 1836, Sirey, 37, II, 82.

'' Cassation, 16 mai 1888, Sirey, 88, I, 321 ; Dalloz, 88, I, 353 ;

et Pandectes françaises, 88, I, 345.

* Trescaze, Hourcade et Laussucq, Contentieux des Contribu-

tions indirectes, I, n" 406.
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§ in

Du privilège de la régie de renregistrement pour les droits

de mutation par décès.

5 HO. — L'existence de ce privilège, admise par une juris-

prudence constante, est très controversée dans la doctrine,

et un parti inaportant soutient que la régie de l'enregistre-

ment n'a en celte matière aucun droit de préférence :

« Ce privilège, dit M. Pont, est exclusivement l'œuvre de

« la jurisprudence. »*

Sans entrer dans l'examen approfondi de cette question,

qui rentre dans l'étude des lois d'enregistrement, nous de-

vons indiquer l'opinion qui nous paraît préférable et les

motifs principaux qui nous déterminent à l'adopter. Or nous

croyons tout à fait à l'existence d'un privilège au profit de

l'enregistrement, privilège limité aux revenus des biens hé-

réditaires, et cela surtout à raison des termes de l'article 32

de la loi du 22 Frimaire an VII, lequel est ainsi conçu :

« Les droits des déclarations des mutations par décès se-

« ront payés par les héritiers, donataires ou légataires. Les

« cohéritiers seront solidaires.

« La nation aura action sur les revenus des biens à décla-

« rer,en quelques mainsqu'ilssetrouvent, pour le paiement

« des droits dont il faudrait poursuivre le recouvrement.»

De ce texte résultent les deux propositions suivantes : la

première, que la régie de l'enregistrement a une action per-

sonnelle et solidaire contre les héritiers, donataires ou léga-

taires ; la seconde, qu'elle a une action directe et réelle sur

les revenus des biens héréditaires, réelle, puisqu'elle peut

l'exercer, d'après le texte que nous venons de citer, en quel-

^ Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 34. — Sic Orléans, 9 juin

1860, Sirey, 60, II, 551, et Dalloz, 60, II, 201. — Duranton, XIX,
n" 233 ; Mourlon, Exam. crit. du comment, de M. Troplong, I,

n"' 55 et suiv. ; Wahl, Note, Sirey, 90, II, 193 ; Testoud, Revue
critique, 1891, p. 273 et suiv.
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ques mains que les biens se trouvent. Or quel pourrait être

le caractère de ce droit direct et réel sur les revenus, sinon

celui d'un privilège?

La loi de Frimaire ainsi entendue est en harmonie avec

l'économie générale de nos lois fiscales : partout, lorsque le

législateur a établi un impôt général et important, il s'est

préoccupé d'en assurer le paiement en créant au profit du

Trésor public un privilège ; comment n'aurait-il pas eu celte

pensée pour un impôt aussi important que celui des droits

de mutation par décès, qui figurent pour un si gros chiffre

dans les recettes du Trésor ? Voilà pourquoi la loi de Fri-

maire a fait deux choses : elle a d'abord déclaré les héritiers,

donataires et légataires, débiteurs personnels et solidaires

des droits de mutation, puis elle a créé un privilège sur les

revenus, la dette étant de celles qui devraient pouvoir s'ac-

quitter avec les revenus des biens héréditaires.*

570 i. — La controverse que nous avons signalée au

numéro précédent sur le caractère du droit donné à la ré-

gie de l'enregistrement ne peut plus exister aujourd'hui, et

on ne peut plus dire, comme le faisait M. Pont, que ce pri-

vilège est l'œuvre de la jurisprudence. Le législateur est en

effet intervenu, et a expressément consacré le caractère pri-

vilégié de ce droit dans l'article 7 de la loi de finances du

16 avril 1895, lequel est ainsi conçu :

^ Cassation, 9 Vendémiaire an XIV, Sirey, c. n., II, 1, 166 ; Pa-

ris, 25 mai 1835, Sirey, 35, II, 272 ; Cassation, 3 décembre 1839,

Sirey, 40, I, 28 ; Bordeaux, 15 février 1849, Sirey, 49, II, 536
;

Cassation, 28 juillet 1851, Sirey, 51, 1, 761, et Dallez, 51, I, 233 ;

Angers, 9 janvier 1856, Sirey, 56, II, 75 ; Cassation, 23 juin 1857,

Sirey, 57, I, 401, et Dallez, 57, I, 233 ; Cassatien, 24 juin 1857,

Sirey, 57, I, 438, et Dallez, 57, I, 233 ; Cassatien, 2 décembre
1862, Sirey, 62, I, 97, et Dallez, 62, I, 513 ; Bourges, 24 février

1864, Sirey, 64, II, 30, et Dallez, 64, II, 55 ; Cassatien, 24 novem-
bre 1869, Sirey, 70, I, 88, et Dallez, 70, I, 339 ; Caen, 24 janvier

1888, Sirey, 90, II, 193. — Grenier, Des Hypothèques, II, n" 418 ;

Persil, Régime hypothécaire, I, n° 25 ; Trepleng, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 97 ; Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et

note 7, p. 178.
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« Le privilège accordé au Trésor par l'article 32 de la loi

« du 22 Frimaire an Vil pour le recouvrement des droits

« de mutation par décès s'applique à la taxe établie et aux

« amendes prononcées par la présente loi. »

5î'f . — Le privilège dont nous venons de reconnaître

l'existence au profit de la régie de l'enregistrement n'existe

que sur les revenus des biens de la succession, et il ne porte

pas sur ces biens eux-mêmes, qu'il s'agisse de meubles ou

d'immeubles. A l'origine, certains arrêts avaient admis l'exis-

tence d'un privilège sur tous les biens héréditaires,* et même,

d'après quelques-uns,^ il aurait existé un droit de prélève-

ment à titre de copropriété sur les biens de la succession au

profit de la régie de l'enregistrement. Celte opinion est au-

jourd'hui unanimement repoussée, et avec raison selon

nous : puisque nous avons fondé le privilège de la régie de

l'enregistrement sur le second paragraphe de l'article 32

de la loi du 22 Frimaire an VII, combiné avec le premier,

le privilège ne peut dépasser les limites fixées parce texte,

c'est-à-dire « les revenus des biens à déclarer ».'

57^. — Si le privilège de la régie de l'enregistrement

pour les droits de mutation par décès est limité aux seuls

revenus des biens héréditaires,* du moins s'étend-il à tous

ces revenus, qu'elle qu'en soit la nature et en quelques mains

qu'ils soient.^ C'est ainsi qu'il s'exercera sur les intérêts des

prix d'adjudication d'immeubles héréditaires,* et même sur

la totalité de ces intérêts, bien qu'une partie du prix de

vente ait été employée à désintéresser les créanciers ins-

' Cassation, 8 décembre 1839, Sirey, 40, I, 28 ; Cassation,

28 juillet 1851, Sirey, 51, 1, 761.

' Paris (deux arrêts), 13 mars 1855, Sirey, 55, II, 161.

' Cassation, 23 juin 1857, Sirey, 57, 1, 40i, et Dallez, 57, 1, 233;

Cassation, 24 juin 1857, et Rapport de M. Laborie, Sirey, 57, I,

438, et Dallez, 57, I, 242 ; Paris, 31 août 1861, Sirey, 62, II, 271,

et Dallez, 62, II, 192 ; Amiens, 9 mai 1888, Dallez, 89, II, 176.

* Compar. Aix, 4 décembre 1890, Sirey, 91, II, 97.

' Cassation, 24 janvier 1888, Dallez, 88, II, 178.

« Bordeaux, 16 juin 1891, Sirey, 92, II, 265, et Dallez, 93, V,

267 ; Caen, 1" février 1897, Recueil des Arrêts de Caen, 97, p. 74.



104 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

crits.* De même il s'exercera sur tous les revenus de la suc-

cession, même sur ceux des biens qui sont aux mains

d'un successible autre que lesuccessibie débiteur des droits

dont le paiement est réclamé ;^ et, si ces biens sont possé-

dés par un usufruitier, la régie de l'enregistrement pourra

agir contre celui-ci par voie d'action en reddition de compte

des revenus perçus par lui.^

5î'3. — Le privilège de la régie de l'enregistrement ne

peut toutefois s'exercer ni contre les tiers acquéreurs des

immeubles héréditaires/ ni contre les créanciers ayant

hypothèque ou privilège sur l'immeuble, lorsque, dans ce

dernier cas, les fruits immobilisés forment un accessoire

du prix principal et doivent être comme lui distribués par

voie d'ordre.^

On peut, à notre avis, fonder ces deux solutions sur le

caractère même du privilège donné à la régie de l'enregis-

trement: c'est un privilège mobilier, il ne peut donc s'exer-

cer que sur les fruits civils ou naturels ayant le caractère

de meubles, ce qui arrive lorsqu'ils sont aux mains d'un

héritier, donataire ou légataire du défunt. Mais, lorsqu'un

immeuble héréditaire est acquis par un tiers, ou que les

fruits naturels ou civils sont immobilisés et distribués par

voie d'ordre, les fruits ont alors nature d'immeuble, comme
l'immeuble dont ils sont l'accessoire, et la régie n'a plus de

privilège sur eux.

574. — Ce privilège n'a-til pour effet de garantir que

le paiement du droit simple, ou doit-on l'étendre au paie-

ment du demi-droit ou du droit en sus, dans le cas de re-

' Bordeaux, 18 février 1892, Dallez, 92, II, 512.

' Lyon, 23 juillet 1890, Sirey, 91, II, 170.

' Tribunal de Meaux, 12 mai 1886, Sirey, 88, II, 144, et Pandec-

tesfrançaisesy 89, VI, 39.

* Avis du Conseil d'Etat des 4-21 septembre 1810.

' Cassation, 24 juin 1857, Sirey, 57, I, 438 ; Cassation, 24 no-

vembre 1869, Sirey, 70, I, 88, et Dalloz, 70, I, 339 ; Grenoble,

28 janvier 1871, Sirey, 72, II, 51, et Dalloz, 72, II, 46.
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lard ou d'omission dans la déclaration de nnutalion par

décès ? La question est très controversée, et. sans entrer

dans son examen détaillé, nous allons indiquer le motif prin-

cipal qui nous porte à ne pas admettre l'extension du pri-

vilège. C'est un motif de texte : l'article 32, qui crée le privi-

lège de la régie de l'enregistrement, est placé dans le Titre V

de la loi de Frimaire an VII, titre qui a pour rubrique,

« du paiement des droiis et de ceux qui doivent les acquitter y>
;

et d'ailleurs cet article, dans son texte, ne s'occupe que du

paiement du droit simple. L'obligation de payer un droit

ou un demi-droit en sus, en cas d'omission, d'insuffi-

sance ou de retard dans la déclaration, est créée par l'arti-

cle 39, placé au titre VI, qui a pour intitulé : « Des peines

« pour défaut d'enregistrement des actes et déclarations dans

« les délais, et de celles portées relativement aux omissions^

« aux fausses estimations et aux contre-lettres. » L'article 39,

et, d'une manière générale, tous les textes du Titre VI étant

muets sur l'existence d'un privilège pour le recouvrement

du droit ou du demi-droit en sus, il nous paraît impossible

d'étendre le privilège de l'article 32 à cette hypothèse : il

importe peu que, logiquement, le législateur eût dû donner

au Trésor des garanties semblables, à fortiori même, dans

le cas de retard ou d'omission dans le paiement des droits

que pour le paiement du droit simple : ce n'est pas sur la

logique du droit ou sur l'analogie que les privilèges se fon-

dent. Celui dont nous nous occupons n'est établi que pour le

paiement du droit simple, on ne peut l'étendre, dans le si-

lence de la loi, qu'aux amendes qui sont la conséquence du

non-paiement intégral de ce droit.

§ IV

Du privilègepour le recouvrement des contributions directes.

575. — Le privilège pour le recouvrement des contri-

butions directes, créé parla loi du 12 novembre 1808, est

investi par elle d'une faveur particulière :
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« Le privilège du Trésor public pour le recouvrement des

« contributions directes , ditTarlicle 1". s exerce avant

« tout autre. »

xM. Troplong trouve cette faveur toute excessive :

« Le privilège exorbitant accordé au Trésor public, dit-il,

« ne peut s'expliquer par aucune raison particulière. Il ne

« faut rien moins que la volonté positive de la loi pour lui

« assurer ce degré de préférence, et le faire passer même
« avant les frais de dernière maladie, même avant les frais

« funéraires ! Comme si, par cette odieuse prérogative, le

« fisc eût enlevé au malheureux débiteur les soins dus à

« l'humanité souffrante ! Je sais bien que Grotius a dit avec

« raison que les obligations que nous contractons envers la

« République sont plus étroites que celles que nous con-

« tractons avec les particuliers , mais c'est abuser de

« cette maxime vraie en elle-même que de lui donner une

« telle extension. »*

Cette critique nous paraît excessive. Certes nous ne

sommes pas partisan de l'exagération des droits de l'Etat,

mais nous croyons assez facile de justifier cette disposition

au profit du Trésor public. Nous invoquerons d'abord le

motif général que donnait Grotius.* et que M. Troplong lui-

même approuve dans sa généralité. M. de Montesquieu le

formulait spécialement dans les termes suivants, à propos

du privilège pour le recouvrement des contributions indi-

rectes :

« Les biens que nous possédons, disait-il, n'appartien-

« nent pas à l'Etal ; mais nous devons une portion de leur

« revenu pour nous assurer la jouissance du reste. »'

« Sous ce point de vue, ajoute M. Valette, on peut donc

« jusqu'à un certain point faire rentrer cet impôt dans les

« frais faits pour la conservation de la chose. C'est ainsi

« qu'on s'expliquera comment l'article 1^"^ de la loi précitée

^ Des Privilèges et Hypotltèques, I, n" 33.

* Suprà, Tome II, n<'552.

^ Merlin, Répert., V" Privilège de créance, Sect. II, § II, n" 7.
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(( a pu décider que ce privilège passerait avant tout autre,

« La masse des créanciers n'a dû compter sur les revenus

« de l'immeuble de leur débiteur que déduction faite des

« sommes dont l'Etat était lui-même créancier pour l'impôt

« foncier. »*

Nous donnerons un second motif à l'appui de la théorie

de la loi de 1808 : le recouvrement régulier de la contribu-

tion foncière et des autres contributions directes importe

essentiellement à l'équilibre du budget, ce sont là des res-

sources normales sur lesquelles le Trésor doit compter, et

il ne peut y compter qu'à la condition d'avoir un privilège

qui l'emporte sur tous les autres.

576. — La loi du 12 novembre 1808 crée au profit du

Trésor public, pour le recouvrement des contributions di-

rectes, deux sortes de privilèges, l'un pour la contribution

foncière, l'autre pour la contribution mobilière, les portes

et fenêtres, les patentes, et les autres contributions directes

et personnelles.

Pour la contribution foncière, l'article 1®% § 1 , déclare que

le privilège s'exerce « pour la contribution de l'année échue

« et de l'année courante sur les récoltes, fruits, loyers et re-

« venus des biens immeubles sujets à la contribution ».

A ce privilège s'appliquent directement les paroles que

prononçait M. de Montesquiou, on abandonne à l'Etat une

partie des revenus pour qu'il garantisse la sécurité du

reste.

571. — Contrairement à ce qui se passe pour le privi-

lège sur les revenus établi au profit de l'enregistrement,

qui, comme nous l'avons dit,' ne peut s'exercer sur les re-

venus d'immeubles acquis par des tiers, le privilège pour

le recouvrement de l'impôt foncier continue de grever les

récoltes, fruits, loyers et revenus, même si les immeubles

ont changé de maître. Les termes de la loi du 12 novembre

1808, « ce privilège s'exerce avant tout autre... sur les ré-

"^ Des Privilèges et Hypothèques, n" 101

.

;
^ Suprà, Tome II, n" 573.
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« colles, etc. des immeubles sujets à contribution », sont

bien différents de ceux de Tarticle 32 de la loi du 22 Fri-

maire an YII : ils révèlent l'intention formelle du législateur

de grever d'un droit réel opposable à tous et préférable à

tous les revenus des immeubles sujets à la contribution,

sans qu'il y ait à se préoccuper de savoir quel est leur pro-

priétaire.*

5^8.— Le second alinéa de l'article l^dela loi du 12 no-

vembre 1808. relatif, comme nous venons de le dire, au

privilège pour les contributions mobilières, portes et fenê-

tres, patentes, et toutes autres contributions directes et

personnelles, porte qu'il s'exerce « sur tous les meubles et

« autres effets mobiliers appartenant aux redevables, en

« quelque lieu qu'ils se trouvent ».

De la rédaction de ce texte découlent les deux consé-

quences suivantes.

En premier lieu, le privilège du Trésor s*exercera sur les

meubles du redevable, même si ces meubles étaient aux

mains d'un tiers, par exemple à litre de louage ou de dé-

pôt. Cette solution est imposée par ces mots de l'article,

^ en quelque lieu qu'ils se trouvent », expression qui indi-

que que le privilège n'est pas subordonné à la possession

des meubles par le redevable.'

En second lieu, ce privilège cessera de produire ses ef-

fets sur les meubles qui n'appartiendraient plus au débi-

teur, même si l'aliénation avait eu lieu depuis le commen-
cement de l'année pour laquelle les impôts sont réclamés,

du moment où cette aliénation est faite sans fraude. D'un côté,

l'arlicle 2279 protège les tiers acquéreurs contre toute re-

vendication, qu'elle émane du propriétaire véritable ou d'un

créancier ayant privilège sur les meubles par lui acquis ; et,

' Cassation, 6 juillet 1852, Sirey, 52, I, 631, et Dallez, 52, 1, 165;

Cassation, 26 mai 1886, Sirey, 86, I, 256 ; Dalloz, 87, I, 296 ; et

Pandectes françaises, 87, I, 263 ; Rouen, 1" février 1893, Sirey,

93, II, 132, et Dalloz, 93, II, 584.

' Rouen, 1" février 1893, Sirey, 93, II, 132, et Dalloz, 93, II, 584.



PRIVILÈGE DES CONTRIBUTIONS DIRECTES. 109

de l'autre, l'arlicle l®'" de la loi de 1808 n'accorde de privi-

lège au Trésor que sur les meubles « appartenant aux re-

« devables ». ce qui exclut les meubles aliénés par ceux-ci

au profit de tiers de bonne foi.*

5^9. — Le privilège pour le recouvrement des contri-

butions directes est accordé non seulement pour les impôts

énumérés dans l'article 1", mais, suivant les expressions

de ce texte, « pour toute autre contribution directe et per-

« sonnelle ». C'est donc avec raison que la Cour de cassa-

tion a décidé qu'il devait être accordé pour le recouvre-

ment des frais d'entretien des digues des rivières non

navigables : ces frais constituent un véritable impôt direct

mis à la charge des riverains, et doivent avoir les mêmes
garanties.^

Mais il n'en sera pas de même pour les droits de voirie

dus à la Ville de Paris, qui ne doivent être assimilés aux

contributions directes que pour la forme du recouvrement.

En effet, c'est la Ville de Paris seule qui en profite, ce qui

suffît pour exclure l'application d'un privilège qui n'est

créé que pour le Trésor public ; ajoutons que ces droits de

voirie ne sont exigibles qu'une seule fois, à raison d'un acte

isolé, et non perçus d'année en année, à raison d'un fait suc-

cessif, comme le sont les contributions directes.^

580. — La loi du 1 2 novembre 1 808 n'a point abrogé le

décret du 5 août 1791, concernant les obligations de l'offi-

cier ministériel dépositaire de fonds appartenant à un re-

devable. Il en résulte que l'officier ministériel qui a pro-

cédé à la vente des meubles de celui-ci est tenu de prélever

et de verser d'office, entre les mains du percepteur, aux

' Cassation, 17 août 1847, Sirey, 48, I, 45, et Dalloz, 47, I, 311.

— Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 37, p. 185 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 50.

» Cassation, 15 juillet 1868, Sirey, 68, I, 448, et Dalloz, 68, I,

373.

* Cassation, 21 janvier 1892, Sirey, 92, 1, 184, et Dalloz, 92, II,

47.
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dépens du prix de vente, le montant des contributions di-

rectes dû par le redevable ; et, s'il avait eu l'imprudence

de se dessaisir de ces fonds avant toute réclamation de la

part du Trésor, il pourrait être contraint de payer une

seconde fois.'

581. — Le privilège pour le recouvrement des contri-

butions directes, qu'il s'agisse de l'impôt foncier ou de toute

autre contribution directe, est restreint à ce qui est dû pour

la contribution de l'année échue et de l'année courante : ce

sont les expressions formelles des deux alinéas de l'art. 1*'

delà loi de 1808.

Il s'exerce « avant tout autre », suivantles termes de l'ar-

ticle 1 ®^ Celte formule absolue doit faire préférer ce privilège

même à ceux qui sont fondés sur la possession, comme le

privilège du bailleur ou celui du créancier gagiste, ou sur

l'idée de service rendu, comme le privilège pour frais de

conservation.

M. Duranton soutient cependant qu'il faut faire passer

avant le privilège pour le recouvrement des contributions

directes les privilèges fondés sur la possession, sauf le pri-

vilège du bailleur, privilèges du gagiste, de l'aubergiste,

du voiturier, et, en outre, le privilège des frais faits pour

la conservation de la chose. Voici les motifs qu'il invoque à

l'appui de cette double exception : en premier lieu, lorsqu'il

s'agit de privilèges fondés sur la possession, il fait remar-

quer la faveur que la loi attache à la possession en matière

mobilière, et puisque la possession l'emporte même sur la

propriété (article 2279), à plus forte raison doit-elle l'em-

porter sur un simple privilège. En second lieu, lorsqu'il s'a-

git des frais faits pour la conservation de la chose, ils pro-

filent au Trésor public comme aux autres créanciers, et on ne

peut admettre qu'il s'enrichisse aux dépens d'autrui, en en-

caissant le prix du meuble sans indemniser le créancier qui

a fait des dépenses pour le conserver.'

' Tribunal civil de Douai, 12 février 1864, Sirey, 64, II, 277.

* XIX. n" 231.
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582. — Celte théorie doit, à noire avis, être écartée.

En disant que le privilège du Trésor pour le recouvre-

ment des contributions directes « s'exerce avant tout autre »,

l'article 1 " de la loi du 1 2 novennbre 1 808 écarte, selon nous,

la possibilité d'une controverse sur le classement de ce pri-

vilège : il passe avant tous les autres, par conséquent avant

les privilèges fondés sur la possession ou sur le service

rendu. D'ailleurs, en ajoutant qu'il s'exerce sur les meubles

du redevable « en quelque lieu qu'ils se trouvent », l'art. 1^'

indique qu'il ne faut attacher aucune importance à la pos-

session par un tiers des meubles appartenant au redevable,

comme M. Duranlon le reconnaît d'ailleurs pour le privilège

du bailleur, fondé pourtant, lui aussi, sur l'idée de pos

session.'

583. — Nous croyons cependant que les frais qui ont

été faits pour réaliser et distribuer le prix des meubles,

sur lequel le Trésor va exercer son privilège, devront être

payés avant les contributions directes. Au premier abord,

cette solution se heurte au texte absolu de l'article 1^% ce

privilège « s'exerce avant tout autre » ; mais le privilège

des frais de justice n'est pas un privilège comme un autre,

il n'est que l'application du principe qu'il n'y a de biens

que dettes déduites. Le privilège du Trésor sur les revenus

ou sur les meubles du contribuable ne peut jamais s'exer-

cer sur la valeur brute de ces biens, mais seulement sur

leur valeur nette, déduction faite des frais nécessaires pour

la réalisation et la distribution du prix ; ces frais doivent

donc être déduits de la somme à distribuer, qu'ils soient

faits par le Trésor ou par un autre créancier.^

584. — Le privilège pour le recouvrement des contri-

butions directes ne s'exerce pas sur les immeubles des rede-

vables. Ce point résulte suffisamment du texte de l'article l^""

de la loi de 1808, qui, en accordant le privilège sur les ré-

coltes, les revenus et les meubles des redevables, l'exclut

' Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 38, p. 186.

* Aubry et Rau, Op. et Loc. citai.
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par là même sur les autres biens. D'ailleurs M. Jouberl,

dans ïExposé des motifs de la loi de 1808, s'en est formel-

lement expliqué, en donnant les raisons pour lesquelles le

privilège ne recevait pas cette extension :

« Le Gouvernement, dit-il, a voulu établir des règles

« qui, en même temps qu'elles seraient claires et précises,

« n'entraînassent que les formes les plus simples et les

« moins dommageables pour les débiteurs et les tiers.

« C'est dans cette vue que le projet rejette toute idée de

« privilège sur les immeubles. Tl pourrait y avoir du dan-

« ger à laisser aux percepteurs la faculté de vexer les rede-

« vables, en intentant des procédures, en expropriation

« forcée, ce qui pourrait arriver si le privilège s'étendait

« sur les immeubles. Ainsi un des points fondamentaux du
« projet, c'est que le privilège ne s'étendra pas sur les

« immeubles. »

Aussi est-on d'accord pour reconnaître que le Trésor n'a

sur les immeubles aucun privilège.*

Ajoutons toutefois, avec l'article 3 de la loi de 1808, que

le privilège ainsi limité ne préjudicie point « aux autres

« droits que le Trésor public pourrait exercer sur les biens

« des redevables, comme tout autre créancier ».

§ V

Du privilège pour droits et amendes en matière de timbre.

585. — L'article 76 de la loi du 28 avril 1816, après

avoir posé le principe que le recouvrement des droits de

timbre et des amendes de contraventions y relatives sera

poursuivi par voie de contrainte, et les procès jugés comme
en matière d'enregistrement, ajoute :

« En cas de décès des contrevenants, Icsdits droits et

« amendes seront dus par leurs successeurs, et jouiront,

^ Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 35, p. 185 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n"51.
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« soit dans les successions, soit dans les faillites ou tous

« autres cas, du privilège des contributions directes. »

La rédaction de ce texte n'est pas très heureuse, mais la

pensée qui l'a inspiré ne s'en dégage pas moins assez clai-

rement. 1! étend purement et simplement au recouvrement

des droits de timbre et des amendes de contraventions y
relatives le privilège créé par la loi du 12 novembre 1808

en matière de contributions indirectes.

Aussi n'avons-nous aucune explication particulière à four-

nir à propos de ce privilège, auquel s'appliquera tout ce

que nous venons de dire relativement au privilège créé

pour le recouvrement des contributions directes.

Remarquons toutefois, avec M. Pont,* que, malgré l'ana-

logie absolue proclamée par l'article 76 de la loi de 1816,

le privilège pour droits de timbre et amendes de contraven-

tions y relatives ne s'exercera pas, comme le privilège pour

l'impôt foncier, sur les revenus des immeubles, mais seu-

lement sur les meubles des redevables, comme pour les

autres contributions directes : le privilège sur les revenus

est en effet un prélèvement tout spécial à l'impôt foncier.

§ VI

Du privilège sur les biens des comptables.

586. — Le privilège au profit du Trésor public sur les

biens des comptables a été organisé, sous notre ancien droit,

par divers édits et déclarations royales. Après la promul-

gation du Code, un certain nombre de décisions judiciaires

affirmèrent que ce privilège, non reproduit par le Code civil,

avait été abrogé avec toutes les lois antérieures à sa promul-

gation. Cette doctrine, combattue avec raison par le Gouver-

nement,* paraissait bien en contradiction avec l'article 2098,

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 54.

- Circulaire du Ministre de la Justice du 26 février 1807, Sirey,

Lois annotées, I, p. 754.

GuiL. Privilèges, ii. 8
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qui, au lieu d'abroger la loi établie au profit du Trésor, dé-

clarait que « le privilège à raison des droits du Trésor pu-

« blic et l'ordre dans lequel ils s'exercent sont réglés par

« les lois qui les concernent ». Néanmoins, en présence de la

résistance persistante de quelques tribunaux, on crut devoir

recourir à l'intervention législative, et c'est ainsi qu'est née

ia loi du 5 septembre 1807, « relative aux droits du Trésor

« public sur les biens des comptables ». L'article l®"" de celte

loi montre bien que, dans la pensée du législateur, il ne

s'agit pas de créer un privilège nouveau, mais de régler

les conditions d'exercice d'un privilège existant :

« Le privilège et l'hypothèque maintenus par les articles

« 2098 et 2121 du Code civil au profit du Trésor public sur

« les biens meubles et immeubles de tous les comptables

<( chargés de la recette ou du paiement de ses deniers, sont

« réglés ainsi qu'il suit. . . »

587. — Le privilège du Trésor sur les biens des comp-

tables a un double objet, dont nous allons successivement

nous occuper.

Il existe d'abord, aux termes de l'article 2, « sur tous les

« biens meubles des comptables ».

Il existe ensuite, d'après l'article 4, « 1° sur les immeu-

« blés acquis à titre onéreux parles comptables, postérieu-

« rement à leur nomination ;
2° sur ceux acquis au même

« titre, depuis cette nomination, par leurs femmes, même
« séparées de biens. Font exception néanmoins les acqui-

« sitions à titre onéreux faites par les femmes, lorsqu'il

« sera légalement justifié que les deniers employés à l'ac-

« quisition leur appartenaient ».

588. — Le privilège sur les meubles, organisé par l'ar-

ticle 2, est un privilège général, qui s'étend « sur tous les

a biens meubles des comptables », pour la garantie de leur

gestion et le paiement de leur débet.

Que faut-il entendre par l'expression « comptables », em-

ployée par la loi de 1 807 ? Dans notre ancien droit, Perrière

définissait ainsi ce mot: « Tous ceux qui manient ou ont
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« manié les deniers publics et ceux du roi. »* Cette définition

doit encore être suivie aujourd'hui, et il faut entendre par

comptables, comme dans notre ancien droit, tous ceux qui,

opérant des recettes ou des paiements pourle compte de l'E-

tat, ont encore ou ont eu à ce titre le maniement des deniers

publics. L'article 7 de la loi du 5 septembre 1807 énumère,

comme soumis aux privilèges qu'il organise, les fonction-

naires suivants: les receveurs généraux de département, les

receveurs particuliers d'arrondissement, les payeurs géné-

raux et divisionnaires, ainsi que les payeurs de département,

des ports et des armées; mais cette énuméralion n'est pas

limitative, et le privilège doit être étendu, comme nous ve-

nons de le dire, à tous les comptables de deniers publics,

qu'ils soient justiciables ou non de la Cour des comptes.^

589. — Il n'y a que les comptables de deniers qui soient

soumis à l'empire de la loi du o septembre 1807: c'est ce

qui résulte à la fois de la tradition historique, et du texte

formel de l'article 1" qui ne vise que « les comptables char-

« gés de la recette ou du paiement des deniers du Trésor

« public ».

Il résulte de là que les comptables en matière n'y sont pas

soumis : il en sera ainsi, par exemple, des agents manuten-

tionnaires des vivres militaires,^ ou des fournisseurs de

l'Etat, qui auraient obtenu par anticipation le versement

de sommes excédant le montant de leurs fournitures.*

^ DiCTIONN. DE DROIT ET DE PRATIQUE, V" Comptable.
' Cassation, 5 mars 1855, Sirey, 55, I, 251, et Dallez, 55, 1, 128.

— Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 16, p. 180 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 39. — Contra, Merlin, RÉ-
PERT., V" Hypothèques, sect. II, § 3, art. 1, nM.

' Paris, 4 février 1854, Sirey, 54, II, 140, et Dallez, 55, II, 49 ;

Cassation, 19 février 1856, Sirey, 56, I, 727, et Dallez, 56, I, 78.—

Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 18, p. 180 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n° 39,

* Cassation, 3 mai 1843, Sirey, 43, I, 369. — Aubry et Rau, III,

§ 263 bis, texte et note 19, p. 181 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 39.
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590. — Que faut-il décider à propos des percepteurs?

Jusqu'en 1884, l'opinion unanime des auteurs,* suivie par

un arrêt de la Cour de Colmar,* décidait que les percepteurs

ne sont pas soumis aux privilèges établis par la loi de 1807.

On donnait comme motif, à l'appui de cette opinion, que les

percepteurs ne sont pas des comptables du Trésor public,

avec lequel ils n'ont point de compte ouvert : ils ne sont, dit-

on, que de simples préposés des trésoriers-payeurs géné-

raux, auxquels ils doivent rendre chaque mois compte de

leur gestion, et qui sont responsables des erreurs ou des

fautes commises dans cette gestion ; et il n'y a que les fonc-

tionnaires de l'Etat, comptables à ce titre des deniers pu-

blics qu'ils sont chargés de recevoir ou de payer, qui soient

soumis au privilège de la loi de 1807. Ce privilège a pour

but la garantie des deniers du Trésor, et non des deniers

des trésoriers-payeurs généraux.

En 1884, ce système a été repoussé par un arrêt de la

Cour de Nancy ,^ dont l'opinion aété adoptée parMM . Baudry-

Lacantinerie et de Loynes,* et nous croyons que c'est à bon

droit que cet arrêt applique aux percepteurs les garanties

organisées par la loi de 1807.

L'opinion contraire nous paraît en effet confondre deux

choses, la fonction des percepteurs, et les garanties parti-

culières créées, dans l'intérêt même du Trésor public, pour

la gestion de cette catégorie de fonctionnaires.

Les percepteurs sont, à notre avis, des fonctionnaires de

l'Etat, parce qu'ils sont nommés par lui et révoqués par lui.

Tlsontle maniementdes deniers publics, puisqu'ils sont char-

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 287 ; Duranton, XIX, n" 235 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 430 bis ; Aubry
et Rau, III, § 263 bis, texte et note 17, p. 180 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 39. — Adde Décision du Ministre des

Finances, 21 mars 1809, et Instruction du Directeur général de

l'Enregistrement, Sirey,

2 Golmar, 10 juin 1820, Sirey, c. n., VI, II, 271.

3 Nancy, 8 mars 1884, Sirey, 84, II, 59, et Dalloz, 86, II, 9.

* Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 666.
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gés de percevoir les contributions directes, et de payer les

traitements de certains fonctionnaires, les pensions de re-

traite, les arrérages des rentes sur l'Etat, etc. . . Puisqu'ils

ont « le maniement des deniers publics », suivant la for-

mule de Perrière, ils doivent figurer à ce titre parmi les

fonctionnaires grevés du privilège de la loi de 1807.

Quant à leurs relations avec les trésoriers-payeurs géné-

raux, voici comment elles s'expliquent. Dans l'intérêt du
Trésor public, et pour assurer d'une façon plus certaine

le recouvrement des contributions directes, qui est si essen-

tiel à l'équilibre du budget, le législateur a décidé de ren-

dre les trésoriers-payeurs généraux responsables de la ges-

tion des percepteurs, qu'ils peuvent surveiller efficacement,

par eux ou par les receveurs particuliers ; et pour cela la

loi a fait deux choses, elle a décidé que les comptes des

percepteurs seraient rendus aux trésoriers-payeurs géné-

raux, et que ceux-ci seraient responsables, vis-à-vis du Tré-

sor public, de la mauvaise gestion de ces comptables.

Mais ces garanties particulières delà gestion des percep-

teurs, créées, nous le répétons, dans l'unique intérêt du
Trésor public, n'empêchent pas à notre avis qu'ils soient

des fonctionnaires de l'Etat, chargés de recevoir et parfois

de payer les deniers pubhcs, et il serait contraire au but de

la loi de 1807 de les soustraire aux garanties générales

qu'elle organise dans l'intérêt du Trésor.

591. — Si le comptable est marié, le privilège s'étend

à tous les meubles « trouvés dans les maisons d'habitation

« du mari », dit l'article 2 de la loi du 5 septembre 1807,

et ce texte ajoute que cette extension du privilège a lieu

même à l'égard des femmes séparées de biens.

Toutefois le même texte portequ'il en sera autrement si les

femmes séparées de biens «justifient légalement quelesdits

« meubles leur sont échus de leur chef, ou que les deniers

« employés à l'acquisition leur appartenaient » . La rédaction

de cette partie de l'article est incorrecte ; ce n'est pas seule-

ment la femme séparée de biens, comme le texte l'indique,
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mais la femme mariée, séparée ou non, qui a le droit de

soustraire son mobilier propre au privilège du Trésor,

en établissant d'une façon juridique son droit de propriété.

Il ne peut pas se faire en effet que le Trésor exerce son pri-

vilège, qui ne s'étend qu'aux « meubles du comptable », sur

les meubles appartenant à la femme de celui-ci, et, si la loi

n'a parlé que de la femme séparée de biens, c'est parce que

la preuve de son droit de propriété sera plus facile à faire

et plus souvent faite par celle-ci.*

L'article 2 présente un autre vice de rédaction lorsqu'il

ne donne de privilège au Trésor, au cas de mariage du

comptable, que sur « les meubles trouvés dans les maisons

<i d'habitation du mari ». Comme on l'a fait remarquer avec

raison, si la femme habite seule dans une maison à elle

appartenant, ou louée en son nom, le privilège du Trésor

s'exercera sur les meubles étant dans cette maison, à moins

que la femme n'étabhsse sur eux son droit de propriété : il

n'a pu en effet entrer dans la pensée du législateur de 1807

de restreindre le privilège du Trésor, au cas où la femme
aurait un domicile séparé, et d'ailleurs cette maison est

encore, au sens juridique, la maison d'habitation du mari,

en ce sens qu'il a le droit d'y habiter.*

594Î. — Le privilège du Trésor public sur les biens

meubles des comptables est classé par Tarticle 2, in fine,

de la loi du 5 septembre 1807, et, d'après ce texte, il sera

primé non seulement par les privilèges généraux sur les

meubles, mais même par les privilèges spéciaux :

« Ce privilège ne s'exerce néanmoins qu'après les pri-

« vilèges généraux et particuliers énoncés aux articles 21 01

« et 2102 du Code civil. »

Ce rang moins favorable donné à ce privilège, par rap-

port aux autres privilèges du Trésor public, s'explique très

' Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 21, p. 181 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 41.

' Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 20, p. 181 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 41.
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bien : la créance qu'il s'agit de protéger n'est plus une res-

source régulière et essentielle du Trésor, mais une créance

accidentelle, pour laquelle la loi devait respecter la faveur

qui s'attache aux privilèges de droit commun, ceux de l'ar-

ticle 2102 comme ceux de l'article 2101.

593. ~ La loi de 1807 crée, avons-nous dit. un second

privilège au profit du Trésor sur les biens des comptables,

un privilège sur les immeubles. L'article 4 de cette loi porte

en effet que « le privilège du Trésor public a lieu sur les

« immeubles acquis à titre onéreux par les comptables

« postérieurement à leur nomination ».

Cette distinction entre les immeubles acquis postérieu-

rement et ceux acquis antérieurement à la nomination des

comptables est fondée sur d'excellents motifs. Lorsque le

comptable est en débet, il est probable que l'argent du Trésor

a servi à payer les immeubles par lui acquis depuis sa no-

mination. Les autres créanciers ne peuvent donc se plaindre

d'un privilège ainsi limité, tandis qu'ils pourraient à bon

droit qualifier d'excessive la préférence qui serait donnée

au Trésor sur les immeubles dont le comptable était pro-

priétaire avant sa nomination.

Aux termes de l'article 5, ce privilège doit être inscrit

dans les deux mois de l'enregistrement des actes d'acquisi-

tion, faute de quoi il dégénère en hypothèque, suivant la

règle de l'article 2113.

594. — La même idée, que les immeubles acquis par

le comptable ont pu être payés avec l'argent du Trésor, a

inspiré la seconde disposition de l'article 4. dont voici les

termes :

« Le privilège du Trésor public a lieu... sur les immeu-
« blés acquis au même titre, et depuis cette nomination,

« parleurs femmes, même séparées de biens. Font excep-

te tion néanmoins les acquisitions à titre onéreux faites par

« les femmes, lorsqu'il sera légalement justifié que les de-

« niers employés à l'acquisition leur appartenaient. »

11 y a là une présomption d'interposition de personnes
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contre les femmes des comptables, présomption qui se

justifie par la communauté d'intérêts existante entre les

époux ; mais ce n'est qu'une présomption simple, qui peut

être détruite parla preuve que les deniers qui ont servi au

paiement étaient bien ceux de la femme elle-même.

Ajoutons que la présomption d'interposition de personnes

de l'article 3, en tant que présomption légale, ne peut pas

être étendue à d'autres personnes qu'à la femme du comp-
table, pas même au fils ou à l'ascendant de celui-ci, de-

meurassent-ils avec lui. Mais le Trésor public pourra faire

la preuve, par les moyens de droit commun admis en ma-

tière de fraude, que l'acquéreur parent du comptable n'est

qu'un acquéreur apparent, et que les biens ont été payés

avec les deniers de celui-ci.*

595. — Si les immeubles ont été ac(:iuis avant la no-

mination du comptable, ils ne sont pas soumis au privilège

de la loi de 1807, mais seulement à une hypothèque légale

qui est rappelée dans l'article 6 de cette loi, et dont nous

nous occuperons avec les articles 2121 et 2134.

Que faut-il décider en ce qui concerne les acquisitions

d'immeubles faites avant ïdi nomination du comptable, mais

payées après ? Nous croyons que le privilège n'existera pas

dans cette hypothèse, car l'article 4 exige que l'immeuble

ait été acquis « postérieurement à la nomination du corap-

« table », et ici il a été acquis antérieurement. On objecte

qu'il a pu être payé avec les deniers du Trésor public, aussi

bien que les immeubles acquis après la nomination, et que

c'est la date du paiement qui est suspecte, et non celle de

l'acquisition : nous répondrons, d'abord, que la loi s'est atta-

chée à la date de l'acquisition, non àcelle du paiement
;
puis

que, en fait, l'acquisition faite antérieurement à la nomina-

tion du comptable, quoique payée après, est beaucoup

' Limoges, 22 juin 1808, Sirey, c. n., II, II, 402. — Troplong,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 92 ; Aubry et Rau, III, § 263

hiSf texte et note 25, p. 182 ; Pont, Des Privilèges et Hf/pothèque^,

I, n"42.
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moins suspecte, car on doit présumer que Tarquéreur avait

des fonds pour payer l'immeuble au moment où il l'a acheté/

596. — Si le comptable a, depuis sa nomination, acquis

des immeubles par voie d'échange, sans payer de soulte,

ces immeubles devront être traités comme des immeubles

acquis antérieurement, et être soustraits au privilège du

Trésor, et affectés seulement à l'hypothèque légale de l'arti-

cle 6 : ils prennent, dans le patrimoine du comptable, la

place des immeubles qu'il a cédés en échange, et la com-

position de son patrimoine n'est pas en réalité modifiée. Le

privilège qui serait donné alors au Trésor, uniquement à

raison de la date de l'échange, constituerait un privilège

exorbitant.*

Il en sera de même des immeubles acquis par le comp-

table par voie de donation, à moins que l'étendue des char-

ges qui seraient imposées à la prétendue libéralité n'en

fassent réellement une transmission à titre onéreux. Mais,

dans le cas où il s'agit d'une véritable libéralité, le motif de

la loi fait absolument défaut, l'argent du Trésor n'a pas servi

à une acquisition de ce genre. D'ailleurs l'article 4 est for-

mel, et ne donne de privilège au Trésor que sur les immeu-

bles « acquis à titre onéreux » par le comptable.^

§ VII

Du privilège pour frais de justice criminelle.

597. — Une seconde loi de la même date que celle

consacrée au privilège du Trésor sur les biens des comp-

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 92 bis ; Aubry
et Rau, III, § 263 bis, texte et note 22, p. 181-182 ; Pont, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, I, n° 42. — Contra, Mourlon, Exam.
crit. du comment, de M. Troplong, I, n** 45.

' Duranton, XIX, n° 234 ; Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et

note 24, p. 182 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 41.

^ Cassation, 5 mars 1855, Sirey, 55, I, 251, et Dallez, 55, 1, 128.
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tables, du 5 septembre 1807, a organisé, par application

aussi de l'article 2098 du Code civil, un second privilège au

profit du Trésor public, pour le recouvrement des frais de

justice en matière criminelle, correctionnelle et de police.

Aux termes des articles 2 et 3 de la loi, ce privilège est

un privilège général, s'étendant à la fois sur les meubles* et

sur les immeubles du condamné. Mais, bien que ces deux

textes ne s'en expliquent pas, on doit admettre qu'il n'est

que subsidiaire sur les immeubles et qu'il n'y viendra

qu'après épuisement de la masse mobilière. C'est en effet

le principe général posé, quant aux privilèges qui s'éten-

dent sur les meubles et les immeubles, par l'article 2105,

et, comme les deux lois du 5 septembre 1807 ne créent pas

de privilèges nouveaux, qu'elles se bornent à réglementer les

privilèges créés ou maintenus par l'article 2098 du Code

civil, la règle de Tarticle 2105 doit s'appliquer au privilège

pour frais de justice criminelle comme aux autres privilèges

généraux du Code civil.

^

598. — Lorsque le privilège pour le recouvrement des

frais de justice criminelle s'exerce sur la masse mobilière,

il y est primé, d'après l'article 2 de la loi de 1807, par les

privilèges généraux de l'article 2101 ,
par les privilèges spé-

ciaux de l'article 2102, et par les sommes dues pour la dé-

fense personnelle du condamné-

Mais une question naît à propos de cette dernière créance,

la créance pour la défense du condamné : qu'elle soit privi-

légiée à l'égard du Trésor, ce point n'est pas douteux et ré-

sulte expressément de l'article 2, 2°, de la loi de 1807. Mais

^ Voir une application dans un arrêt de Limoges, 6 août 1888,

Sirey, 90, II, 219; Dalloz, 89, II, 149, et Pandectesfrançaises, S9,

II, 202.

" Cassation, 22 août 1836, Sirey, 36, I, 625. — Persil, Régime
hypothécaire, I, article 2104, n" 1 ; Troplong, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 94 ter ; Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et

note 27, p. 183 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 44 ;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n*» 678.
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ce privilège existe-t-il seulement à l'égard du Trésor, ou au

contraire à l'égard de tous les créanciers chirographaires

du condamné?

D'après une opinion, le privilège n'existe que contre le

Trésor, mais la créance pour frais de défense du condamné

n'est qu'une créance chirographaire comme les autres, par

rapport aux autres créances chirographaires, et voici en

conséquence comment le prix des biens meubles sera dis-

tribué. Le créancier pour frais de défense sera payé avant

le Trésor public, mais le Trésor devra ensuite déduire de

sa créance privilégiée le montant de la somme ainsi préle-

vée pour frais de défense, et concourir pour cette somme
avec les créanciers chirographaires.

On indique, comme motif de cette théorie, que le privilège

établi pour frais de défense n'est créé que par la loi de 1 807,

et que cette loi ne l'établit qu'à l'encontre du Trésor public.

Les autres créanciers chirographaires ne peuvent donc souf-

frir d'un prélèvement qui ne peut s'opérer que vis-à-vis du

Trésor, et ils en souffriraient si, après ce prélèvement, le

Trésor pouvait réclamer un privilège pour l'intégralité de

sa créance, sans déduction des frais de défense.^

599. — L'opinion contraire, qui admet l'existence du

privilège pour frais de défense à l'encontre non seulement

du Trésor public, mais de tous les créanciers chirographai-

res du condamné, nous semble préférable.

La loi du 5 septembre 1807 fait deux choses: elle orga-

nise un privilège au profit du Trésor public pour le recou-

vrement des frais de justice criminelle, voulant que, pour

ces frais qui sont faits dans un intérêt social, le Trésor l'em-

porte sur tous les créanciers chirographaires du condamné
;

puis, à raison de l'intérêt supérieur qui s'attache à la dé-

fense de l'inculpé, elle décide que les frais faits dans l'inté-

' Tribunal d'Albi, 8 juin 1854, Dalloz, 55, 111,6; Rennes, 13 août

1878, Sirey, 80, II, 130, et Dalloz, 79, II, 75. — Merlin, Répert.,

V" Privilèges, § II, n" 7 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

I, n'Se.
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rêt de celte défense seront payés avant les sommes dues au

Trésor. En faisant cela, la loi n'a pas entendu diminuer les

droits du Trésor par rapport aux autres créanciers du con-

damné, ni réduire à la qualité de créance chirographaire

une créance qui doit être privilégiée dans son intégralité.

Les frais de défense, qui l'emportent sur la créance du

Trésor, l'emportent à plus forte raison sur les créances chi-

rographaires que prime le Trésor. C'est l'application de

l'adage, si vinco vincentem te, à fortiori te vincam, et il faut

rejeter toute déduction de la créance privilégiée du Trésor,

qui, après le paiement des frais de défense et des créances

des articles 2101 et 2102, sera colloquée par privilège dans

son intégralité.*

600. — Le privilège est créé au profit du Trésor pour

« le remboursementc/es frais dont la condamnation est pro-

« noncée à son profit en matière criminelle, correctionnelle

« et de police ».

Le privilège s'étendra donc aux frais de toute nature faits

contre l'inculpé, par exemple aux frais d'extradition,' mais

il ne comprendra que les frais, et ne pourra être exercé pour

le recouvrement des amendes, bien qu'elles soient encais-

sées par le Trésor public comme les frais. En effet l'amende

est une peine, tandis que les frais sont les dépenses faites

pour arriver à la poursuite et à la condamnation de l'incul-

pé, et on ne peut les assimiler. Le Trésor public n'aura donc,

pour assurer le recouvrement des amendes, que l'hypothè-

' Tribunal d'Albi, 8 décembre 1853, Dalloz, 55, III, 6 ; Cour de

cassation de Belgique, 16 juillet 1885, Sirey, 87, IV, 4, et Dalloz,

87, II, 179 ; Cassation, 18 mai 1887, et Rapport de M. Greffier,

Sirey, 87, I, 254 ; Dalloz, 87, I, 349 ; et Pandectes françaises, 87,

1, 167. — Duranton, XIX, n" 239 ; Pardessus, Droit commercial,

IV, n" 1197 ; Mourlon, Exam. crit. du comment, de M. Troplong,

I, n" 51 ; Valette, Des Privilèges et Hypothèques, n" 39 ; Aubry
et Rau, III, § 263 bis, texte et note 26, p. 183 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 46 ; Laurent, XXX, n° 150 ; Baudry-La-

cantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 680.

2 Metz, 28 février 1856, Sirey, 56, II, 321.
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quejudiciairede rarUcIe2123, qui. comme nous le verrons,

garantit le paiement de toute créance pour laquelle une

condamnation est prononcée en justice/

601. — Par exception au principe que le Trésor a un

privilège pour le recouvrement des frais en matière pénale,

les frais de poursuite pour banqueroute simple ou fraudu-

leuse ne donneront lieu à aucun privilège, au moins contre

la masse, d'après la disposition formelle des articles 587 et

592. Cette exception s'explique par la nature de l'infraction:

c'est contre la masse qu'elle a été préparée, c'est à elle qu'elle

va causer préjudice en la réduisant à un dividende, et il se-

rait dur de faire encore prélever sur ce dividende les frais

qui peuvent être dus pour la déclaration de la banqueroute.

Si la poursuite est dirigée contre le débiteur commerçant

à la fois pour banqueroute et pour un autre délit, ou pour

un crime antérieurs à la déclaration de faillite, il sera fait

une ventilation des frais, et ceux afférents au crime ou au

délit de droit commun seront privilégiés contre la masse,

par application du principe général de la loi de 1807.*

60S. — En outre du privilège général sur les meubles

dont nous venons de parler, et pour le cas où ce privilège ne

suffirait pas à rembourser au Trésor les frais auxquels l'in-

culpé a été condamné, un second privilège lui est accordé,

avons-nous dit, sur tous les immeubles du condamné.

Ce privilège n'existe, d'après l'article 3 de la loi de 1807,

qu'à la charge de l'inscription dans les deux mois à partir

dujourdujugement de condamnation, passé lequel délai le

privilège ne vaudra plus que comme hypothèque, confor-

mément à l'article 2113 du Code civil. Ajoutons que cette

^ Grenier, Des Hypothèques, II, n' ^IQ ; Duranton, XIX, n" 236
;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 95 ter ; Aabry et

Rau, III, § 263 his, texte et note 29, p. 184 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n° 45.

' Metz, 28 février 1856, Sirey, 56, II, 321, et Dalloz, 57, II, 49 ;

Besançon, 30 août 1856, Sirey, 56, II, 698, et Dalloz, 57, II, 51 ;

Cassation, 11 août 1857, Sirey, 57, 1, 751, et Dalloz, 57, I, 342. —
Aubry et Rau, III, § 263 his, texte et note 30, p. 184.
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obligation pour le Trésor de prendre inscription existe dans

tous les cas, même au cas de faillite du condamné.*

Ajoutons, avec MM. Aubry et Rau,^ que cette inscription

doit être prise avant la transcription des actes d'aliénation

qui auraient été faits par le condamné. Cette solution, im-

posée par la loi du 23 mars 1855, laisse toutefois subsister

une question, que nous examinerons dans la troisième par-

tie de ce Traité, lorsque nous nous occuperons de Veffet des

privilèges et hypothèques : l'inscription prise au nom du Tré-

sor public après la transcription de l'acte d'aliénation, qui ne

peut plus conserver au Trésor le droit de suite, ne peut-elle

pas au moins lui conserver le droit de préférence ?

003. — Le privilège du Trésor public sur les immeu-

bles ne s'exerce, suivant l'article 4 de la loi de 1 807. qu'après

les privilèges ou hypothèques que voici : les privilèges de

l'article 21 01 , lorsqu'ils viennent sur les immeubles, les pri-

vilèges spéciaux de l'article 2103, les hypothèques légales

dispensées d'inscription, lorsqu'elles sont antérieures au

mandat d'arrêt ou au jugement de condamnation, les autres

hypothèques, lorsqu'elles sont inscrites avant le mandat

d'arrêt ou le jugement, et enfin les sommes dues pour la

défense personnelle du condamné.

604. — On s'est demandé s'il ne fallait pas assimiler au

mandat d'arrêt, expressément visé par l'article 4 de la loi

du 5 septembre 1 807, le mandat de dépôt, que le nouvel ar-

ticle 94 du Code d'instruction criminelle, modifié par les lois

des 4 avril 1 855 et 1 4 juillet 1 865, autorise le juge d'instruc-

tion à décerner?

Cette opinion a été admise par un arrêt de la Cour de Poi-

tiers' et par M. Pont :* dans ce système, l'inscription du Tré-

sor ne produira ses effets que si elle est prise avant le mandai

^ Arrêts précités de Metz, 28 février 1856, et Besançon, 30 avril

1856.

* III, § 263 bis, texte et note 31, p. 184-185.

' Poitiers, 9 janvier 1849, Sirey, 52, I, 529.

* Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 47,
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de dépôt. Ce mandat, qui n'existait pas en 1807, devra pro-

duire les mêmes effets que le mandat d'arrêt, avec lequel il

tend à se confondre, surtout depuis les modifications ap-

portées à l'ancien article 94 du Code d'instruction criminelle.

Cette opinion est généralement repoussée, et avec raison

selon nous. Sans examiner dans quelle mesure le mandat

de dépôt se rapproche du mandat d'arrêt, voici comment
nous justifierons le système auquel nous nous rallions :

d'après l'article 4 de la loi du 5 septembre 1807, le privilège

établi au profit du Trésor produira tous ses effets à la seule

condition qu'inscription soit prise antérieurement au man-
dat d'arrêt, le seul connu en 1807. L'inscription est prise

antérieurement à cette dale, cela suffit pour assurer l'effica-

cité du privilège, et la création ultérieure d'une nouvelle es-

pèce de mandat, qui est autre chose qu'une sorte de mandat

d'arrêt, ne peut influer sur la validité d'un privilège inscrit

conformément aux termes de la loi qui l'organise/

^ Nancy, 8 avril 1865, Sirey, 65, II, 92 ; Cassation, 7 janvier

1868, Sirey, 68, I, 63, et Dalloz, 68, I, 51 ; Cassation, 13 janvier

1874, Sirey, 74, 1, 111, et Dalloz, 74, I, 169. — Faustin Hélie, Ins-

truct. crimin., V, § 381, p. 781 ; Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte

et note 28, p. 183-184.



SECTION II

De quelques privilèges particuliers créés pour des raisons

d'intérêt général.

605. —Nous examinerons dans cette section les huit

privilèges suivants :

§ I. — Du privilège de second ordre sur le cautionnement

des fonctionnaires publics.

§ IL — Du privilège des ouvriers et fournisseurs pour tra-

vaux de l'Etat et autres travaux publics, et des propriétaires

de terrains occupés ou fouillés pour des travaux publics.

§ III. — Du privilège des sous-traitants pour fournitures

faites au service de la guerre ou de la marine.

§ IV. — Du privilège de l'Etat ou des concessionnaires

pour dessèchement demarais.

§ V. — Du privilège du bailleur de fonds pour Vétablis-

sement d'une mine.

§ VI. — Du privilège en matière de drainage.

§ VII. — Du privilège du Crédit foncier.

§ VIII. — Du privilège pour droits de magasinage dans

les magasins généraux.
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§ i

Du privilège de second ordre sur le cautionnement des

fonctionnaires publics.

606. — On trouve dans notre ancien droit un privilège

présentant des analogies avec le privilège dont nous avons

à nous occuper ; celui qui prêtait de l'argent pour payer la

finance d'une charge avait un privilège sur cette finance :

« Il est certain, disait M. Regnaud de Saint-Jean d'Angély

« au Conseil d'Etat, qu'autrefois le tiers bailleur de fonds

« avait privilège sur la finance de la charge. »*

Lors de la discussion de l'article 2102 au Conseil d'Etat,

un membre proposa de donner à celui qui avait prêté des

fonds pour fournir le cautionnement d'un fonctionnaire un

privilège qui viendrait après celui créé par l'article 21 02, n''?,

sur le cautionnement au profit des créanciers pour abus et

prévarication. Cette proposition fut rejetée, surtout parce

qu'une telle disposition gênerait les opérations de la caisse

d'amortissement, pour laquelle il n'y avait pas de bureau

d'opposition.^

Mais le projet fut repris lors de la préparation de la loi

du 25 Nivôse an XIÏI, relative au remboursement des cau-

tionnements des officiers ministériels, greffiers, agents de

change et courtiers. L'article 1"de cette loi, après avoir

rappelé la disposition de l'article 2102, n° 7, et indiqué que

les cautionnements sont affectés par premier privilège à la

garantie des condamnations qui pourraient être prononcées

contre ces fonctionnaires par suite de l'exercice de leurs

fonctions, ajoute : «... par second privilège, au rembour-

« sèment des fonds qui leur auraient été prêtés pour tout

« ou partie de leur cautionnement. »

Ce privilège est fondé, comme le privilège du vendeur,

^ Séance du 19 Pluviôse an XII, Fenet, XV, p. 355.

- Fenet, XV, p. 355.

GuiL. Privilèges, ii. 9
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sur le fait que c'est le bailleur de fonds qui a mis cette

somme dans le patrimoine du titulaire. II l'y a mise pour dé-

sintéresser les créanciers pour frais décharge, mais, lors-

que ceux-ci sont désintéressés, il est juste que le bailleur

de fonds passe avant les autres créanciers :

« Ce n'est, disait M. Mollien, en présentant le projet de

« loi de l'an XIII, qu'à la garantie de la gestion de leur dé-

« biteur qu'ils affectent leur propriété ; ce n'est que de la

« moralité de cette gestion qu'ils veulent répondre. »

Cette loi, complétée par celle du 6 Ventôse an XIII, par

les décrets des 28 août 1808 et 22 décembre 1812, et par

l'ordonnance du 8 mai 1816. est encore aujourd'hui en vi-

gueur : et l'on voit pourquoi le privilège qu'elle crée est ap-

pelé de second ordre, c'est parce qu'il vient après le privilège

des créanciers pour frais de charge de l'article 2102, n° 7.*

Ce privilège est organisé comme il l'est dans notre légis-

lation française par le Code civil de la principauté de Mo-

naco, article 1939, et par le Code civil du Japon. Livre De

la garantie des créances, article 162.

La suppression de ce privilège, qui a été critiqué comme
affaiblissant la garantie personnelle des titulaires d'offices

ou de charges, avait été proposée en 1840 et en 1842. lors

de la discussion des lois de budget ; mais il fut maintenu à

raison des facilités qu'il donne aux titulaires pour se pro-

curer le cautionnement qui leur est nécessaire.

607. — Le privilège de second ordre de la loi du 25 Ni-

vôse an XIII n'est donné, suivant les expressions de l'article

l^"" de cette loi, qu'aux créanciers qui ont « prêté des fonds

« pour tout ou partie du cautionnement ». Si le titulaire de

la charge a fourni son cautionnement de ses propres deniers,

il ne pourra ensuite conférer à aucun de ses créanciers le

privilège de second ordre de la loi de l'an XIII : ce n'est pas

en effet la convention, mais la^loi seule qui peut créer des

privilèges.*

' Suprà,Tome I, n**' 442-448.

' Paris, 11 juin 1836, Sirey, 36, II, 395 ; Cassation, 30 mai 1838,
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De même si, après avoir fourni son cautionnement avec

des deniers d'emprunt, le titulaire remboursait le prêteur

avec son argent personnel, il ne pourrait transmettre à nul

de ses créanciers le privilège qui a existé au profit du prê-

teur originaire^ mais qui s'est éteint lors du paiement de la

créance de celui-ci.*

608. — Il résulte du décret du 22 décembre 1812 que

deux conditions sont requises pour que le créancier, qui a

fourni les fonds du cautionnement, ait un privilège de se-

cond ordre : une déclaration notariée de l'origine des fonds

par le titulaire, et l'inscription du privilège au Trésor.

Il faut d'abord, disons-nous, une déclaration notariée,

faite par le titulaire, de l'origine des fonds qui ont servi à

fournir le cautionnement. C'est la disposition de l'article 1"

du décret de 1812.

Cette déclaration notariée est essentielle pour l'acquisi-

tion du privilège, et il ne peut y être suppléé par aucune

preuve sur l'origine des deniers, car il n'est pas loisible aux

parties de remplacer par des équivalents les conditions de

forme exigées par la loi pour l'acquisition d'un privilège.^

Mais la loi n'exige pas, et il n'est pas nécessaire par suite,

que cette déclaration d'origine des deniers soit faite avant

leur versement au Trésor, du moment où la sincérité n'en

est pas critiquée, et le privilège n'en existera pas moins,

bien que la déclaration soit postérieure à ce versement.^

Sirey, 38, I, 753 ; Paris, 19 décembre 1852, Sirey, 52, II, 622, et

Dalloz, 53, II, 17 ; Pau, 29 juin 1893, Sirey, 93, II, 123.

' Paris, 4 mai 1834, Sirey, 34, II, 209 ; Bourges, 8 mai 1844, Si-

rey, 45, II, 491, et Dalloz, 45, II, 155. — Aubry et Rau, III, § 263

biSf texte et note 67, p. 193.

* Cassation, 4 décembre 1848, Sirey, 49, I, 5, et Dalloz, 48, I,

227 ; Rouen, 13 janvier 1855, Dalloz, 55, II, 99 ; Besançon, 21 avril

1886, Sirey, 87, II, 102, et Dalloz, 86, II, 268.

^ Cassation, 18 avril 1855, Sirey, 55, I, 813, et Dalloz, 55, 1, 164 ;

Bordeaux, 21 juillet 1862, Sirey, 63, II, 20. — Aubry et Rau, III,

§ 263 biSy texte et note 68, p. 194 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n^ 174.
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Celle déclarralion est qualifiée de déclaration de propriété;

mais ces expressions ne signifient qu'une chose, que ia

personne qui réclame le privilège était propriétaire des

fonds ayant servi au cautionnement, et elles n'ont pas

pour résultat de lui en conserver la propriété. Elle a prêté

ses fonds au titulaire pour que celui-ci puisse donner le cau-

tionnement exigé par la loi, il en est devenu propriétaire

comme tout emprunteur devient, dans le prêt de consom-

mation, propriétaire des espèces qui lui sont prêtées. Aussi

l'article 1" de la loi du 25 Nivôse an XIII qualifie-t-il exac-

tement le droit qu'il accorde au prêteur de « second privi-

« lège » ; il en résulte que tout créancier, même chirogra-

phaire, du titulaire pourra provoquer la distribution par

contribution des fonds du cautionnement, sauf à celui qui

les a prêtés à se faire colloquer sur eux par privilège, im-

médiatement après les créanciers pour faits de charge.*

009. — La seconde condition exigée par l'article 2 du

décret du 22 décembre 1812 pour l'exercice du privilège du

bailleur de fonds, c'est l'inscription de ce privilège au Tré-

sor : c'est seulement à partir de la date de celte inscription

que le privilège est opposable aux tiers.

De ce principe, formellement écrit dans le décret de 1 81 2,

découlent les conséquences suivantes.

En premier lieu, si un créancier du titulaire fait opposi-

tion sur le cautionnement avant l'inscription du privilège

du bailleur de fonds, il sera préféré à celui-ci.*

En second lieu, si l'inscription n'est prise par le bailleur

de fonds qu'après la déclaration de faillite du titulaire, elle

sera tardive et inopposable à la masse, conformément à la

règle de l'article 448 du Code de commerce, qui ne permet

^ Cassation, 17 juillet 1849, Sirey, 50, I, 529. — Aubry et Rau,

III, § 263 biSy texte et note 69, p. 194. — Contra, Rouen, 15 avril

1806, Sirey, c. n., II, II, 132 ; Paris, 24 avril 1834, Sirey, 34, II,

218.

- Cassation, 19 juillet 1842, Sirey, 42, I, 584. — Aubry et Rau,

III, § 263 bis, texte et note 70, p. 194.
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l'inscription des droits d'hypothèque et de privilège vala-

blement acquis que jusqu'au jour du jugement déclaratif

de la faillite.*

Ajoutons, avec MM. Aubry et Rau,^ et un arrêt de la Cour

de cassation/ que, bien que le privilège de second ordre ne

soit accordé textuellement que sur le cautionnement des

officiers ministériels et des fonctionnaires publics énumé-

rés dans les lois et décrets que nous avons cités, il paraît

conforme à l'esprit de ces lois de l'étendre au cautionne-

ment des fournisseurs et entrepreneurs de l'Etat. Bien qu'il

s'agisse de privilèges, c'est-à-dire d'une matière où l'inter-

prétation restrictive s'impose, il nous paraît juridique de

dire que, pour ces cautionnements comme pour celui des

fonctionnaires, le bailleur de fonds n'a entendu s'en dessai-

sir qu'au profit des créanciers pour faits de charge, et qu'il

a voulu conserver ensuite, sinon un droit de propriété,

au moins un privilège sur le surplus.

§ Il

Du privilège des ouvriers et fournisseurs pour travaux de

l'Etat et autres travaux publics, et des propriétaires de

terrains occupés ou fouillés pour des travaux publics.

6 lO. — La législation a subi en cette matière une modi-

fication dans ces dernières années, et le décret du 26 Plu-

viôse an II, qui organisait ce privilège, a été complété et

modifié par la loi du 25 juillet 1891

.

Voici quelle est l'économie du décret du 26 Pluviôse an If.

Ce décret décide, dans les articles 1 et 2, que les créanciers

des entrepreneurs de travaux pour le compte de l'Etat ne

pourront pas pratiquer de saisies-arrêts ou oppositions sur

^ Cassation, 4 décembre 1848, Sirey, 49, I, 5, et Dalloz, 48, I,

227. — Aubry et Rau, Op. et Loc. citai., note 71.

* Op. et Loc. citât., note 72.

^ Arrêt précité du 4 décembre 1848.
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les fonds destinés à ces entrepreneurs, et ce jusqu'à la ré-

ception des travaux. L'article 3 excepte de cette prohibition

« les créances provenant du salaire des ouvriers employés

« par lesdits entrepreneurs, et les sommes dues pour four-

« nitures de matériaux et autres objets servant à la cons-

« truction des ouvrages. » Enfin l'article 4 autorise les sai-

sies-arrêts après la réception des travaux sur ce qui res-

terait dû à cette époque, et lorsque les sommes dues aux

ouvrierset fournisseurs de matériaux auront été acquittées.

De l'ensemble de ces dispositions résulte à n'en pas dou-

ter, à notre avis, l'existence d'un privilège au profit des ou-

vriers et des fournisseurs de matériaux ; ce point, que nous

avons essayé de démontrer dans notre Traité du Louage,^

est généralement admis, et il a été formellement reconnu

dans le Rapport au Sénat de la loi du 25 juillet 1 891 : « Il est

« certain, dit ce Rapport, qu'en accordant aux ouvriers et

« aux fournisseurs de matériaux, à l'exclusion des autres

« créanciers des entrepreneurs, le droit de former des sai-

« sies-arrêts ou des oppositions sur les fonds de Tentre-

« prise, le décret de Pluviôse a organisé à leur profit, sous

« une autre forme, un véritable privilège. »

Ce privilège diffère beaucoup, dans le système que nous

avons adopté/ de l'action directe donnée aux ouvriers par

l'article 1798 du Code civil. Cette action ne leur donne de

droits que sur ce qui reste dû à l'entrepreneur au moment

où elle est intentée, tandis que le décret de Pluviôse, en

donnant aux ouvriers et fournisseurs un droit exclusif sur

les sommes dues jusqu'à la réception des travaux, leur per-

met d'exercer ce droit sans tenir compte des cessions faites

par l'entrepreneur à leur préjudice.

Le motif de ce privilège réside dans la faveur dont les

auteurs du décret de Pluviôse ont voulu entourer les tra-

vaux faits pour le compte de l'Etat : pour en assurer la bonne

exécution, ils ont pensé que le meilleur moyen était de don-

' II, n° 897.

^ Voir notre Traité du Louage, Op. et Loc. citât.
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ner aux ouvriers et fournisseurs la certitude d'être payés,

quel que pût être le mauvais vouloir ou le peu de solvabi-

lité de l'entrepreneur avec lequel ils ont traité.

61 1. — Le privilège du décret de Pluviôse est donné

contre tous les « entrepreneurs de travaux pour le compte

« de l'Etat », sans que l'on ail à examiner de quels travaux

il s'agit, ni sur quelle catégorie de biens ils ont lieu, meu-
bles ou immeubles. C'est ainsi que l'on a reconnu avec rai-

son l'existence de ce privilège au cas d'entreprise, pour le

compte de l'Etal, d'une œuvre d'art mobilière, de statues

pour la décoration d'un pont.*

Mais, dans le système du décrel de Pluviôse, le privilège

devait être strictement limité aux travaux faits « pour le

« compte de l'Etal », et la jurisprudence, d'accord en cela

avec la doctrine, avait à bon droit refusé tout privilège

aux ouvriers et fournisseurs des entrepreneurs de travaux

faits pour le compte de particuliers,' aux entrepreneurs de

travaux des communes.^ des départements/ et des com-

pagnies de chemin de fer.^

Les travaux d'établissement ou d'entretien des chemins

vicinaux de grande communication avaientété, avec raison,

' Cassation, 20 août 1862, Sirey, 63, L 386, et Dallez, 63, I, 14L
' Paris, 17 août 1863, Dallez, 63, II, 150.

^ Cassation, 12 décembre 1831, Sirey, 32, I, 275 ; Lyon, 21 jan-

vier 1846, Sirey, 46, II, 262, et Dallez, 46, II, 157 ; Cassation,

18 janvier 1854, Sirey, 54, I, 441, et Dallez, 54, 1, 121 ; Poitiers,

9 mars 1859, Sirey, 59, II, 284 ; Cassation, 12 août 1862, Dalloz,

62, I, 349 ; Grenoble, 7 février 1868, Sirey, 68, II, 81 ; Chambéry,
18 janvier 1887, Sirey, 87, II, 197. — Aubry et Rau, III, § 263 bis,

texte et note 76, p. 195 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n- 56.

* Bordeaux, 30 novembre 1858, Sirey, 59, II, 317 ; Cassation,

9 août 1859, Sirey, 60, 1, 558, et Dallez, 59, 1, 454. — Aubry et Rau,
Op. et Loc. cixat., note 77. — Contra, Angers, 31 mars 1852, Si-

rey, 52, II, 219, et Dalloz, 53, II, 22. — Pont, Op. et Loc. citât.

' Poitiers, 9 mars 1859, Sirey, 59, II, 284, et Dallez, 59, II, 105;

Cassation, 16 juillet 1860, Sirey, 60, I, 896, et Dallez, 60, I, 387.
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assimilés aux travaux faits pour les communes, et le privilège

refusé aux ouvriers et fournisseurs.*

Une seule exception devait être faite en matière de travaux

départementaux ou communaux, dans l'hypothèse où l'Etat

contribuait à ces travaux pour une part ahquote : ils de-

venaient alors des travaux de l'Etat pour partie, et le texte

comme l'esprit du décret de Pluviôse rendaient le privilège

applicable.^

Mais on ne pouvait assimiler à une contribution propor-

tionnelle de l'Etat la subvention par lui fournie pour un tra-

vail départemental ou communal,^ ou la garantie qu'il aurait

donnée d'un minimun d'intérêt, à concurrence d'une cer-

taine somme, pour des travaux de chemin de fer.* Dans ces

divers cas le travail effectué reste un travail du département,

de la commune ou de la compagnie de chemin de fer, et

l'origine des fonds avec lesquels ce travail est payé ou ga-

ranti n'en change pas le caractère.

61!^. — Le privilège donné par le décret de Pluviôse

pour « les créances provenant du salaire des ouvriers » doit

être étendu aux sous-traitants, qui justifient être créanciers

de l'entreprise à raison des travaux qu'ils ont exécutés pour

le compte de celle-ci.

Nous avons rencontré la même question à propos de l'ac-

tion directe donnée aux ouvriers par l'article 1798 du Code

civil, et nous l'avons résolue dans un sens inverse et refusé

l'action directe aux sous-entrepreneurs,^ mais voici les rai-

sons qui nous déterminent à adopter ici une solution diffé-

rente.

L'article 1798 limite aux ouvriers l'action directe qu'il

' Cassation, 20 juin 1859, Sirey, 60, II, 51, et Dalloz, 60, II, 32.

' Paris, 27 août 1853, Sirey, 53, II, 647, et Dalloz, 54, II, 104
;

Paris, 30 juillet 1857, Sirey, 58, II, 200, et Dalloz, 57, II, 181 ; Cas-

sation, 30 août 1862, Sirey, 63, II, 286.

' Cassation, 12 août 1862, Sirey, 62, I, 958, et Dalloz, 62, 1, 349.

' Arrêts précités de Poitiers, 9 mars 1859, et Cassation, 17 juil-

let 1860.

^ Voir notre Traité du Louage, II, n" 902.
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institue, la refusant aux fournisseurs de matériaux. Le but

que ce texte veut atteindre n'est donc pas de faciliter

l'entreprise et d'assurer la bonne exécution des travaux :

son but est exclusivement un but d'humanité, il veut venir en

aide à une classe très intéressante de créanciers, les ouvriers,

favorables tant à raison de la modicité deleur créance que du
caractère alimentaire qu'elle revêt. La créance du sous-

entrepreneur est à la fois d'une importance plus grande et

d'un caractère différent, et il est impossible, à notre avis

du moins, de les assimiler.

Tout autre est le privilège du décret de Pluviôse : il a pour

but non pas de venir en aide à certains créanciers, mais

d'assurer l'exécution des travaux de l'Etal en entourant de

garanties le paiement de ceux qui y ont coopéré. Voilà

pourquoi le décret de Pluviôse donne un privilège non pas

seulement aux ouvriers, mais à ceux qui ont « fourni des

« matériaux et autres objets servant à la construction des

« ouvrages». La créance du sous-entrepreneur n'est ni plus

importante que la créance du fournisseur de matériaux, ni

d'une nature différente, et l'extension du privilège à une

créance de ce genre montre qu'il faut donner ici au mot

« ouvriers » non le sens étroit de l'article '1798. mais un

sens large, comprenant à la fois le sous-entrepreneur et le

simple ouvrier.*

6 1 3. — Le privilège des ouvriers et fournisseurs de ma-

tériaux porte, d'après les termes du décret du 26 Pluviôse

an II, sur les fonds destinés aux entrepreneurs de travaux

pour le compte de l'Etat : il ne s'étend donc pas au cau-

tionnement que les entrepreneurs ont été tenus de fournir à

l'Etat au momentde l'adjudication de l'entreprise. D'un côté,

le texte ne permet pas cette interprétation, car il ne s'agit

pas de sommes dues par l'Etat aux entrepreneurs, mais

d'une somme qui est restée la propriété de l'entrepreneur, et

qui a été seulement déposée dans la caisse du Trésor comme

^ Cassation, 25 février 1885, Sirey, 85, I, 493.
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garantie de l'exécution des travaux à entreprendre. De plus,

le cautionnement ne doit répondre que de l'exécution des

engagements de Tentrepreneur vis-à-vis de TEtal, et non de

celle des contrats que Tenlrepreneur a passés avec des tiers.

En vain objecterait-on qu'il en est autrement, comme nous

le dirons nous-même,* lorsqu'il s'agit du privilège créé par

le décret du 12 décembre 1806 au profil des sous-traitants

pour fournitures faites au service de la guerre ou de la

marine : les termes du décret de 1806 expliquent cette ex-

tension et ne peuvent modifier l'interprétation que nous

donnons au décret du 26 Pluviôse an 11.^

614. — Le privilège du décret de Pluviôse an II étant

établi par une loi spéciale n'a point été abrogé par les dispo-

sitions générales du Code de commerce sur les privilèges

au cas de faillite, et les fournisseurs de ma.tériaux continue-

ront à se prévaloir, dans l'hypothèse de la faillite de l'entre-

preneur, du privilège créé à leur profit par le décret de

l'an 11.^

Il s'exerce nonobstant toute cession qui serait faite par

l'entrepreneur de sa créance contre l'Etat, même si cette

cession était faite par lui au profit d'un créancier privilégié.

Il résulte en effet de la combinaison des articles 3 et 4 du

décret que les ayants-cause de l'entrepreneur ne peuvent

avoir de droits sur les sommes dues pour Tentreprise

qu'après le paiement de la créance des ouvriers et four-

nisseurs.*

' Infrà, Tome II, n"^ 618-621.

2 Bordeaux, 21 novembre 1848, Sirey, 49, II, 270 ; Cassation,

31 juillet 1849, Sirey, 49, I, 747, et Dalloz, 49, I, 197 ; Paris, 18 dé-

cembre 1885, Sirey, 86, II, 50 ; Cassation, 4 mars 1889, Sirey, 90,

I, 75, et Dalloz, 89, I, 426; Grenoble, 4 juin 1890, Dalloz, 91, II,

195. — Aubry et Rau, ÎII, § 263 bis, texte et note 74, p. 195 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques^ I, n" 56 ; Baudry-Lacantinerie et

de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 728. — Contra,

Angers, 20 décembre 1850, Sirey, 51, II, 172, et Dalloz, 52, II, 132 ;

Paris, 16 mars 1866, Sirey, 66, II, 318, et Dalloz, 66, II, 176.

' Cassation, 21 juillet 1847, Sirey, 48, I, 341.

' Paris, 27 août 1853, Sirey, 53, II, 647, et Dalloz, 54, II, 104 ;
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Mais si, avant toute opposition de la part de ceux-ci, l'Etat

s'était acquitté en totalité ou en partie aux mains de l'entre-

preneur, ce paiement serait libératoire, et les ouvriers et

fournisseurs ne pourraient exercer de répétition contre

l'Etat. Celte solution est imposée par les termes du décret

de Pluviôse, qui n'accorde de privilège que sur « les fonds

« déposés » et « les sommes dues », excluant ainsi toute

action au cas de paiement par l'Etat : d'ailleurs les ouvriers

et fournisseurs ne peuvent s'en prendre qu'à eux-mêmes

et à leur négligence de la perte du privilège, qu'il leur était

si facile de conserver en faisant une opposition avant l'épo-

que fixée pour le paiement de l'entreprise.^

614 I. — Le privilège des fournisseurs doit-il être ac-

cordé à ceux qui ont fourni des bois pour les échafaudages

de constructions entreprises pour le compte de l'Etat ?

Bien que la question soit discutée, nous croyons qu'il faut

répondre par l'affirmative : les échafaudages sont « des ob-

« jets servant à la construction des ouvrages », aussi in-

dispensables que les matériaux mêmes employés à la cons-

truction, et nous ne comprendrions pas que l'on fît une

exception pour ces objets.^

615. — Le décret de Pluviôse an II était depuis long-

temps l'objet de critiques, et l'on regrettait à bon droit qu'il

réservât aux seuls travaux entrepris pour le compte de

l'Etat un privilège qui devait au moins s'étendre à tous les

travaux publics ; nous croyons même qu'il faudrait aller

plus loin, et, pour tous les travaux, substituer au pro-

Cassation, 21 mars 1855, Sirey, 56, I, 735, et Dalloz, 56, I, 117 ;

Rouen, 19 mai 1866, Sirey, 67, II, 148 ; Cassation, 22 janvier 1868,

Sirey, 68, I, 177 ; Cassation, 9 juin 1880, Sirey, 80, I, 369 ; Dalloz,

80, I, 305 ; et France judiciaire, 80, II, 134 ; Cassation, 25 février

1885, Sirey, 85, I, 493, et Dalloz, 85, I, 281.

' Cassation, 23 janvier 1888, Sirey, 88, I, 118, et Dalloz, 88, I,

410.

* Rouen, 23 mars 1867, Recueil des Arrêts de Rouen, 67, 153
;

Rouen, 24 mars 1872, Sirey, 73, II, 137. — Contra, Dijon, 25 avril

1846, Dalloz, Répert. alphab., V" Travaux publics, n" 651.
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fil des ouvriers à l'action directe de l'article 1798 un véri-

table privilège sur les sommes dues pour l'entreprise.

La loi du 25 juillet 1 89 1 a du moins fait disparaître la diffé-

rence inexplicable qui régnait entre les travaux de l'Etat et

les autres travaux publics. L'article unique de cette loi est

ainsi conçu :

« Les dispositions du décret des 26 Pluviôse-28 Ventôse

« an II sont étendues à tous les travaux ayant le caractère

« de travaux publics. En conséquence, les sommes dues

« aux entrepreneurs de ces travaux ne pourront être frap-

pe pées de saisie-arrêt, ni d'opposition au préjudice soit des

« ouvriers auxquels des salaires sont dus, soit des four-

« nisseurs qui sont créanciers à raison de fournitures de

« matériaux et d'autres objets servant à la construction des

« ouvrages. Les sommes dues aux ouvriers pour salaires se-

« ront payées de préférence à celles dues aux fournisseurs. »

Comme on le voit, la loi du 25 juillet 1 89 1 est rédigée dans

des termes analogues à ceux du décret de Pluviôse an II, et,

pas plus que le décret, elle n'emploie l'expression de privi-

lège; mais les travaux préparatoires de celte loi, et notam-

ment le passage que nous avons cité plus haut* du Rapport

au Sénat, montrent que les législateurs de 1891 ont entendu

réglementer à nouveau un véritable privilège, qui résultait

d'ailleurs, sinon des termes, au moins de l'esprit des dispo-

sitions du décret du 26 Pluviôse an II.

61 0. — La loi du 25 juillet 1891 contient deux innova-

tions.

La première, celle qui est le but principal de la loi, c'est

l'assimilation de « tous les travaux ayant le caractère de

« travaux publics » aux travaux entrepris pour le compte

de l'Etat, et l'extension du privilège à tous ces travaux.

Le projet primitif de la loi ne parlait que des travaux des

départements, des communes, des établissements publics et

des compagnies subventionnées par l'une de ces personnes

' Suprà, Tome II, n^^eiO.
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morales ; mais la Commission du Sénat a modifié ce projet

et adopté le texte général que nous venons de reproduire,

entendant ainsi donner aux mots « travaux publics » le sens

large qu'ils reçoivent dans la jurisprudence administrative.

On devra donc accorder le privilège aux ouvriers et fournis-

seurs pour travaux entrepris pour dessèchement de marais,

assainissement de landes, travaux des associations syndi-

cales non libres, travaux de drainage entrepris par des as-

sociations en vertu de la loi du 10 juin 185i, travaux des

chambres de commerce ou de navigation, travaux exécutés

avec autorisation de l'Etat par les Compagnies de chemin

de fer, travaux déclarés d'utilité publique, etc. .

.

La seconde innovation de la loi de 1891 fait passer le pri-

vilège des ouvriers avant celui des fournisseurs : « Les

« sommes dues aux ouvriers pour salaires seront payées de

« préférence à celles dues aux fournisseurs. » Cette innova-

tion, proposée par M. le député Royer, se justifie par un

double motif: la créance des ouvriers est généralement

moins importante, et en outre elle a un caractère alimen-

taire, pour l'ouvrier et les siens, qui la rend particulière-

ment digne d'intérêt.

617. — Une loi du 19 décembre 1892, relative aux dom-
mages causés à la propriété privée par l'exécution des travaux

publics, a créé un nouveau privilège en matière de travaux

publics, et dans cette loi la chose n'y est pas seulement,

comme dans le décret du 26 Pluviôse an II et la loi du 25 juil-

let 1891, mais le mot même de « privilège » est employé

par le législateur. L'article 18 de cette loi est ainsi conçu :

« Les propriétaires des terrains occupés ou fouillés et les

« autres ayants-droit ont, pour le recouvrement des indem-

« nités qui leur sont dues, privilège et préférence à tous

« les créanciers sur les fonds déposés dans les caisses pu-

« bliques pour être délivrés aux entrepreneurs ou autres

« personnes auxquelles l'Administration a délégué des

« droits, dans les conditions de la loi du 15 juillet 1891. En

« cas d'insolvabilité de ces personnes, ils ont un recours
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« subsidiaire contre l'Administration, qui doit les indemni-

« ser intégralenaent. »

Ce privilège se justifie facilement : d'après le principe

écrit dans l'article 545 du Code civil, nul ne devrait être dé-

possédé de sa propriété ni d'aucuns des attributs de celle-

ci sans une indemnité préalable. Si, dans l'intérêt de travaux

publics importants, la loi a apporté des exceptions à ce prin-

cipe, au moins faut-il qu'elle assure aussi bien que possible

le paiement de cette indemnité qui ne sera plus préalable.

C'est ce que fait la loi du 29 décembre 1892, en créant un

privilège au profit des propriétaires et autres ayants-droit,

puis en leur accordant un recours subsidiaire contre TAd-

ministration.

§ III

Du privilège des sous-traitants pour fournitures faites

au service de la guerre ou de la marine,

618. — Un décret du 12 décembre 1806, dit décret de

Posen, complétant les dispositions du décret du 13 juin 1806

sur les entreprises de fournitures faites aux services de la

guerre ou de la marine, accorde un privilège aux sous-trai-

tants qui ont fait des fournitures aux entrepreneurs princi-

paux de Tun ou de l'autre de ces services.

La date de ce décret et le lieu où il a été promulgué indi-

quent suffisamment à quelle préoccupation il est dû, la pré-

occupation d'assurer les services si importants pour TEtat

à toutes les époques, mais surtout aux époques des grandes

guerres du commencement du siècle, des administrations

de la guerre et de la marine: voilà pourquoi, dans le but

de rassurer les sous-traitants sur les conséquences des mar-

chés qu'ils passent, le décretde 1806 leur accorde un pri-

vilège.

610. — Ce privilège n'est accordé par le décret qu'aux

sous-traitants pour fournitures faites à la guerre et à la ma-

rine, et, comme nous sommes on matière de privilèges, où
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l'inlerprélalion restrictive s'impose, il ne peut être donné à

d'autres personnes.

Il suit de là qu'il ne peut être réclanné par ceux qui, sans

avoir eux-mêmes passé de sous-traités, ont fait des livrai-

sons pour le compte d'un sous-traitant/ ou qui ont, en qua-

lité de vendeurs, livré à l'entrepreneur principal les mar-

chandises faisant l'objet de son entreprise.^

Par la même raison, le privilège du décret de 1806, avec

l'extension qu'il comporte et que nous indiquerons bientôt,

ne sera pas donné s'il s'agit, non de fournitures faites,

mais de travaux exécutés pour le service de la guerre. Le

décret de Posen n'a d'autre but, comme nous l'avons dit,

que d'assurer la livraison des fournitures nécessaires aux

administrations de la guerre ou de la marine, et, s'il ne s'a-

git que de travaux exécutés pour ces administrations, les

sous-traitants n'auront que le privilège que nous leur avons

reconnu en matière de travaux publics/ par application du

décret du 26 Pluviôse an TI, et dans les limites fixées par ce

décret.*

Enfin ce privilège ne devra être accordé que pour fourni-

tures faites aux administrations de la guerre ou de la ma-
rine, et non pour celles faites à d'autres administrations

publiques.^

6!^0. — Il importe peu, du moment où la fourniture a

été faite pour l'une des deux administrations de la guerre ou

de la marine, qu'elle l'ait été pour un établissement mili-

taire à la charge de l'une de ces administrations, ou pour

la portion active des troupes qui en dépendent: dans un

' Metz, 2 juillet 1817, Sirey, c. n., V, II, 302 ; Cassation, 3 jan-

vier 1822, Sirey, c. n., VII, I, 3. — Aubry et Rau, III, § 263 bis,

texte et note 88, p. 197 ; Pont, Des Privilèges et Hypotlièques,

II, n" 57 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n" 732.

^ Orléans, 17 mai 1881, Dalloz, 82, II, 55.

* Suprà,i:omQ II, n" 612.

* Cassation, 4 mars 1889, Sirey, 90, I, 75.
'^ Cassation, 18 mai 1831, Sirey, 31, I, 221.
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cas comme dans l'autre, il s'agit de fournitures faites « pour

« la guerre ou pour la marine », et cela suftit pour que le

décret de 1806 soit applicable. C'est ainsi que l'on a jugé

avec raison que le sous-traitant pour fournitures faites à

l'établissement des Invalides jouissait de ce privilège.*

Ajoutons que ce privilège n'est pas subordonné à la re-

mise par le sous-traitant des pièces justificatives de son

compte aux mains de l'intendant militaire. Cette remise, in-

diquée par l'article l®*" du décret du 13 juin 1806, n'est faite

que dans l'intérêt du sous-traitant, pour lequel elle est fa-

cultative, et elle n'est nullement nécessaire pour la conser-

vation de son privilège.^

62 t. — Le privilège institué par le décret du 12 décem-

bre 1806 frappe sur toutes les sommes dues par l'Etat aux

entrepreneurs principauxcontrelesquelsil'est réclamé, bien

loin d'être restreint à celles dues à raison de l'entreprise

pour laquelle des fournitures ont été faites par le sous-trai-

tant. Cette proposition, qui résulte de la généralité des ter-

mes employés par le décret, « cette remise tiendra lieu

« d'opposition sur tous les fonds que le Gouvernement pour-

« rait redevoir aux entrepreneurs pour leurs fournitures »,

conduit aux conséquences suivantes.

D'abord le privilège du sous-traitant s'étendra soit aux

sommes dues par l'Etat à l'entrepreneur principal pour in-

demnités à raison de l'inexécution de partie de l'entreprise,

ou même à raison d'autres entreprises par lui soumission-

nées.^

Puis il portera sur le cautionnement fourni par l'entre-

preneur principal,^ ce qui constitue une différence impor-

^ Paris, 26 mai 1826, Dalloz, Répert. alphab., Y" Privilèges et

Hypothèques, n" 522.

^ Cassation, 12 mars 1822, Dalloz, Op. et Loc. citât., n' 526.

^ Cassation, 10 mars 1818, Dalloz, Répert. alphab., V" Privi-

lèges et Hypothèques, n" 522 ; Cassation, 26 mai 1826, Dalloz,

Op. et Loc. citât. ; Paris, 16 mars 1866, Sirey, 66, II, 318, et

Dalloz, 66, 11,76.

* Paris, Arrêt précité du 16 mars 1866 ; Cassation, 4 mars 1889,

Dalloz, 89, I, 427.
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tante avec le privilège donné aux ouvriers et fournisseurs par

le décret du 27 Pluviôse an IIJ Sur ce cautionnement le pri-

vilège du sous-traitant primera le privilège de second ordre

du bailleur de fonds, qui ne peut s'exercer qu'après le pré-

lèvement des créances pour lesquelles le cautionnement a

été constitué.*

§ IV

Du privilège de VEtat ou des concessionnaires pour

dessèchement de marais,

%^^. — La loi du 16 septembre 1807, relative notam-

ment au dessèchement des marais, pose en principe, dans

les articles 1 et 2, que le Gouvernement ordonnera les des-

sèchements de marais qui lui paraîtront utiles ou nécessai-

res, et, pour favoriser ces entreprises utiles à la fois à la santé

publique et au développement de l'agriculture, elle organise

un privilège ayant la même base et la même étendue que le

privilège des architectes et entrepreneurs, un privilège por-

tant sur la plus-value conférée aux marais par les travaux

de dessèchement. Les titres II et IV de la loi fixent les règles

à suivre pour la détermination de cette plus-value, puis le

privilège qui va en faciliter le recouvrement est créé dans

les termes suivants par l'article 23 :

<f Les indemnités dues aux concessionnaires ou au Gou-

« vernement, à raison de la plus-value résultant des dessé-

« chements, auront privilège sur toute ladite plus-value, à

« la charge seulement de faire transcrire l'acte de conces-

« sion, ou le décret qui ordonnera le dessèchement au

« compte de l'Etal, dans le bureau ou dans les bureaux des

« hypothèques de l'arrondissement ou des arrondissements

« de la situation des marais desséchés. L'hypothèque de

« tout individu inscrit avant le dessèchement sera restrein-

' Suprà, Tome II, n"^ 610-613.

' Angers, 23 janvier 1850, Dalloz, 50, II, 86.

GuiL. Privilèges, lu 10
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« te, au moyen de la transcription ci-dessus ordonnée, sur

« une portion de propriété égale en valeur à la première

« valeur estimative des terrains desséchés. »

Rien n'est plus légitime que ce privilège, fondé sur l'aug-

mentation de valeur procurée au patrimoine du débiteur, et

limité à la plus-value réellement conférée à ce patrimoine.

6^3. — Comme on le voit par les explications que nous

venons de donner et par le texte de l'article 23, le privilège

de l'Etat ou du concessionnaire du dessèchement est subor-

donné à deux conditions : la détermination de la plus-value

conférée aux terrains desséchés, dans les termes et de la

manière prescrite dans les Titres II et IV de la loi de 1807,

et la transcription du décret d'autorisation ou de l'acte de

concession au bureau des hypothèques de la situation des

biens.

Cette transcription, prescrite par la loi du 16 septembre

1807, offre un caractère particulier : elle est faite en bloc,

collectivement, sans désignation des propriétaires intéres-

sés, et il n'y a pas lieu au renouvellement décennal pour

maintenir le privilège qu'elle a pour but de conserver/

Ajoutons que si les marais desséchés font partie d'un en-

semble d'immeubles, il y aura lieu d'abord à une ventilation

pour déterminer la valeur comparative des marais et de

l'ensemble de la propriété dont ils dépendent.*

Une fois la transcription opérée, les hypothèques anté-

rieures au dessèchement sont restreintes à la valeur de l'im-

meuble avant les travaux, conformément aux dispositions

de l'article 23.

' Cassation, 28 mars 1854, Sirey, 54, I, 334, et Dalloz, 54, 1, 181.

— Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 90, p. 197.

« Cassation, 4 août 1852, Sirey, 52, I, 806.
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§v

Du privilège des bailleurs de fonds pour rétablissement

d'une mine.

6!84. — L'article 20 de la loi du 21 avril 1810 sur les

mines est ainsi conçu :

« Une naine concédée pourra être affectée, par privilège,

« en faveur de ceux qui, parade public et sans fraude, jus-

« tifieraient avoir fourni des fonds pour les recherches de

« la mine, ainsi que pour les travaux de construction ou

« confection de machines nécessaires à son exploitation, à

« la charge de se conformer aux articles 2103 et autres du

« Code civil, relatifs aux privilèges. »

Ce privilège ne résulte pas, comme l'article 20 semblerait

l'indiquer, de l'acte intervenu entre le bailleur de fonds et

l'exploitant de la mine : il résulte de la loi seule, et n'est su-

bordonné à d'autres conditions qu'à celles prescrites par

l'article 2103^ n'^ 5, pour la subrogation au privilège des

ouvriers/

625. — Le privilège de l'article 20 de la loi du 21 avril

1810 ne peut être donné au bailleur de fonds ayant servi à

la recherche d'une carrière ou aux travaux nécessaires à son

exploitation. Il est vrai que la loi de 1810 concerne aussi les

carrières, mais l'article 20, aussi bien par son texte que par

la place qu'il occupe au Titre IV de la loi, est spécial à la

recherche et à l'exploitation des mines ; et, comme les pri-

vilèges spéciaux sur les immeubles sont limitativement dé-

terminés par l'article 2103 et par les lois qui ont complété

cet article, il est impossible d'accorder un privilège en de-

hors du texte limitatif de ces lois.^

^ Aubry et Rau, III, § 263 bis, texte et note 91, p. 198 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 58.

' Metz, 7 février 1866, Dalloz, 66, II, 31.
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§VI

Du privilège en matière de drainage.

696. — Le libre écoulement des eaux provenant du drai-

nage avait été assuré par la loi du 10 juin 1854 ; niais il ne

suffisait pas de permettre le drainage, si utile à toute une

catégorie de terres dans lesquelles la stagnation des eaux

empêche la production, il fallait encore le faciliter, el tel a été

le but de la loi du 1 7juillet 1 856. Cette loi a fait deux choses :

elle a affecté une somme de cent millions à des prêts desti-

nés au drainage, puis, et c'est là ce qui nous occupe, elle a

accordé un privilège d'abord à l'Etat, au cas de prêt fait par

lui, puis aux syndicats, pour le recouvrement de la taxe

d'entretien et de leurs prêts ou avances ; aux prêteurs, pour

le remboursement des prêts faits à des syndicats ; aux en-

trepreneurs, pour le prix des travaux de drainage par eux

exécutés ; et enfin à ceux qui ont prêté des deniers pour

payer ou rembourser les entrepreneurs, en se conformant

aux dispositions de l'article 2103 (articles 3 et 4).

697. — Ce privilège a un double objet : il porte d'abord

sur la plus-value conférée aux terrains drainés, puis sur les

récolles ou revenus de ces terrains.

Pour déterminer la plus-value conférée par les travaux de

drainage, et sur laquelle seulement s'exercera le premier

de ces deux privilèges, au cas où les créanciers privilégiés

ou hypothécaires l'exigeraient, l'article 6 indique les forma-

lités à remplir, et les articles 7 et 8 énumèrent les conditions

prescrites pour l'acquisition et la conservation de ce privi-

lège ; nous les examinerons dans la troisième partie de ce

Traité, lorsque nous étudierons la théorie de l'inscription

des privilèges et hypothèques. Ce privilège sur la plus-value

procurée aux terrains drainés est donné à l'Etat, aux syndi-

cats, aux entrepreneurs et aux créanciers subrogés à ceux-

ci. Comme en matière de dessèchement de marais, lorsque
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la plus-value conférée par les travaux de drainage à Yhn-

meuble a été déterminée, les privilèges ou hypothèques an-

térieurs au drainage sont réduits à la valeur de l'immeuble

avant le drainage. Observons seulement que tandis que la

détermination précise de la plus-value est toujours prescrite

s'il s'agit de dessèchement de marais, elle n'est faite, au cas

de drainage, que si les créanciers privilégiés ou hypothé-

caires antérieurs l'exigent (articles).

Le second privilège établi par la loi du 17 juillet 1856 a

pour objet les récoltes ou revenus des terrains drainés. Ce

privilège est donné pour le recouvrement de l'annuité échue

et de l'annuité courante des prêts, et, en outre, pour le

paiement de la taxe d'entretien de l'année échue et de l'an-

née courante. Ce privilège prend rang après le privilège des

contributions directes et celui des sommes dues pour les

semences et les frais de la récolte de l'année.

Les privilèges créés par la loi de 1856 n'affectent chacun

des immeubles compris dans le périmètre d'un syndical que

pour la part de cet immeuble dans la dette commune : c'est

la disposition formelle de l'article 4, in fine.

§VII

Du privilège du Crédit foncier.

628. — Ce privilège a été créé par les articles 29 et30 du

décret-loi du 28 février 1852, qui a organisé le Crédit fon-

cier. D'après ces textes, la société du Crédit foncier peut, au

cas de retard dans le paiement des annuités à elle dues par

les emprunteurs, se faire envoyer en possession des biens

sur lesquels une hypothèque lui a été conférée. Pendant la

durée de cette possession conservatoire, le Crédit foncier

conserve <i par privilège » le montant des revenus ou ré-

coltes, à concurrence des annuités à lui dues et des frais,

et ce privilège ne sera primé que par les frais de semences

et de récoltes, les frais de conservation de la chose, et le

montant des impôts dus au Trésor.
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§ VJII

Du privilège pour droits de magasinage dans les magasins

généraux.

6î^9.— Aux termes del'anicleS delà loi du 28 mai 1858,

loi relative aux négociations des marchandises déposées

dans les magasins généraux, le créancier porteur d'un

warrant est payé de sa créance sur le prix des marchandi-

ses déposées, sans formalités de justice, et sans autre dé-

duction que celle des contributions indirectes, des taxes

d'octroi, des droits de douane, et des frais de vente, maga-

sinage, et autres frais faits pour la conservation des mar-

chandises déposées.



DEUXIÈME PARTIE

DES RÈaLES PARTICULIÈ3RES AUX HYPOTHÈQUES

NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES HYPOTHÈQUES

630. — L'article 21 1 4 indique, dans les termes suivants,

la nature et les effets de l'hypothèque :

« L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles affec-

« tés à l'acquittement d'une obligation. Elle est, de sa na-

« ture, indivisible, et subsiste en entier sur tous les immeu-

« blés aff'ectés, sur chacun et sur chaque portion de ces

« immeubles. Elle les suit dans quelques mains qu'elles

« passent. »

Pothier, de son côté, en donnait la définition suivante,

au début de son Traité de l'hypothèque :

« L'hypothèque, ou droit de gage, est, disait-il, le droit

« qu'un créancier a dans la chose d'autrui, qui consiste à

« pouvoir la faire vendre, pour, sur le prix, être payé de sa

« créance. Ce droit d'hypothèque est un droit dans la chose,

« jus in re. »*

Ces deux définitions sont l'une et l'autre incomplètes. La

définition de Pothier, tout en indiquant le caractère de droit

réel de l'hypothèque, ne met pas en relief le droit de suite

qu'elle confère au créancier, et que l'article 2114 indique à

juste titre ; de plus, elle ne signale pas le droit de préférence

^ De l'Hypothèque, n" 1

.
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qui appartient au créancier hypothécaire sur le prix de l'im-

meuble qui forme son gage. Quant à la définition du Code,

elle omet, comme celle de Pothier, d'indiquer le droit de

préférence attaché à l'hypothèque, et, en outre, elle ne ré-

vèle pas ce caractère important de l'hypothèque, que l'im-

meuble hypothéqué reste aux mains du débiteur, qui en

conserve la possession.^

Voici, pour notre part, la définition que nous propose-

rons : l'hypothèque est un droit réel donné à un créancier

sur un immeuble resté en la possession du débiteur, droit

indivisible, accessoire, permettant au créancier de suivre

l'immeuble, en quelques mains qu'il passe, et d'être pré-

féré sur le prix.

63t. — L'hypothèque confère, disons-nous, un droit

réel au créancier sur les immeubles affeclés à son obliga-

tion: ce sont les termes formels de l'article 2114.*

De cette réalité du droit d'hypothèque, admise à toutes

les époques, le droit romain aurait dû déduire cette con-

séquence que la tradition était nécessaire pour la constitu-

tion de l'hypothèque comme elle Tétait pour la constitution

du droit de propriété ou de tout autre droit réel ; mais le

Préteur, auquel est due la création de l'hypothèque, apporta

ici une dérogation notable aux principes, et admit que la

simple convention suffisait pour faire naître un droit d'hy-

pothèque, le bien hypothéqué restant aux mains du débi-

teur :

« Le fréquent usage des hypothèques, dit Pothier, Tin-

« commodité qu'il y avait de ne pouvoir créer des hypo-

« thèques que par la tradition, avait engagé le Préleur à

« s'écarter des principes rigoureux du droit civil. »'

La même exception fut admise dans notre ancien droit,

qui exigea un acte authentique pour la constitution d'hypo-

^ Compar.y Troplong, Des PrivUèr/es et Hypothèques, II, n"' 385-

386 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 321.

' Contra, Marcadé, Explic. du Cod. cii\, II, n" 360.
'' De l'Hypothèque, n" 9.
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thèque, alors que le droit romain se contentait d'une simple

convention, mais on ne demanda ni la dépossession du débi-

teur ni par suite la tradition au créancier du bien hypo-

théquée

De ce principe de la réalité du droit d'hypothèque décou-

lent deux effets importants, que nous avons indiqués et

que nous étudierons d'abord, le pouvoir pour le créancier

de suivre l'immeuble en quelques mains qu'il passe, contre

tout détenteur et dans toute distribution du prix de cet im-

meuble,' puis le droit d'être préféré aux autres créanciers

du même débiteur sur ce prix.

Il faut encore rattacher à ce caractère de réalité du

droit du créancier hypothécaire le pouvoir, que lajurispru-

dence lui reconnaît ajuste titre, de contester, de son chef, et

sans appeler d'intermédiaire, les hypothèques antérieures à

la sienne dont la constitution serait irrégulière. Ce pouvoir

n'appartient pas aux créanciers chirographaires ; ils n'ont

de droits que du chef de leur débiteur, mais le créancier

hypothécaire, qui a un droit direct dans l'immeuble, jus in

re, puise dans ce droit la faculté de faire annuler les droits

rivaux du sien.^

63!^.— L'hypothèque constitue-t-elle un droit mobilier

ou immobilier? La question est très disculée, au moins en

doctrine, car la jurisprudence s'est toujours prononcée

pour le caractère immobilier de ce droit.

Pour soutenir que l'hypothèque ne donne qu'un droit

purement mobilier, voici comment on raisonne. Pour appré-

cier le caractère d'un droit, il faut voir à quoi il tend et

quelle est la nature de l'avantage qu'il va procurer au créan-

cier. Or l'hypothèque ne donne au créancier qu'un droit, ce-

lui de se faire payer par préférence sur le prix de l'immeuble

^ Pothier, Op. citât., n" 10.

' Riom, 4 août 1888, Dalloz, 90, II, 219.
' Cassation, 27 mai 1851, Sirey, 51, I, 385 ; Cassation, 18 juillet

1859, Sirey, 60, I, 431 ; Caen, 6 novembre 1894, Recueil des Arrêts

deCaen.U, p. 129.
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qui forme son gage, et cela dans tous les cas, que l'immeu-

ble soit ou non resté en la possession du débiteur : elle

n'est donc qu'un droit mobilier, puisqu'elle ne donne droit

qu'à une somme d'argent. A un autre point de vue, l'hypo-

thèque est un droit accessoire, créé pour la garantie d'une

créance dont elle n'est qu'un attribut ; et cet accessoire

d'une créance, c'est-à-dire d'un droit mobilier, ne peut être

d'une nature différente que le droit principal auquel il est

attaché.'

Il en serait différemment toutefois, dans cette théorie, si

l'hypothèque était donnée exceptionnellement pour une

créance immobilière ; alors, en vertu du même principe

que l'accessoire suit le sort du principal, l'hypothèque

serait immobilière comme la créance.^

633. — Nous croyons, pour notre part, que l'hypothè-

que est dan« tous les cas un droit immobilier. Elle ne tend

pas en effet à donner au créancier de l'argent ; c'est son

droit général de créancier qui permet àcelui-ci de poursuivre

tout le patrimoine de son débiteur, l'immeuble hypothéqué

comme le reste, de le faire convertir en argent et de pren-

dre part à la répartition des deniers. L'hypothèque n'a d'au-

tre but que de donner au créancier qui en est investi un

droit sur Vimmeuble hypothéqué, droit qui lui permet de

suivre cet immeuble dans la main des tiers détenteurs, et de

triompher des autres créanciers en s'en faisant attribuer le

prix par préférence : elle est donc un droit immobilier,

puisqu'elle a pour objet exclusif la main-mise spéciale et

privative d'un créancier sur un immeuble déterminé.

Mais elle est, dit-on, l'accessoire d'une créance, qui est

un droit généralement mobilier, et l'accessoire doit suivre

le sort du principal. Nous répondrons que cette formule est

peu exacte, avec la portée absolue qu'on veut lui donner,

' Duranton, XIX, n" 241 ; Troplong, Du Louage, I, n" 17 ; De-

inolombe, Cours de Code civil, IX, n°' 471-472 ; Colmet de San-

terre, IX, n" 75 bis III.

^ Colmet de Santerre, Op. et Loc. citât.
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et qu'un droit principal peut être garanti par un droit ac-

cessoire d'une autre nature : qui pourrait contester, comme
le disent avec raison MM. Aubry et Rau. qu'un gage, c'est-à-

dire un droit d'une nature mobilière, puisse être donné en

garantie d'une créance immobilière? Voici donc tout ce que

signifie cet adage de droit, que l'accessoire suit le sort du

principal : l'accessoire d'une créance ne peut survivre à la

créance qu'il garantit, mais il n'en a pas moins une vie

propre, et c'est ainsi que nous verrons que l'hypolhèque

peut disparaître, soit par une prescription spéciale, soit par

la purge, sans que la créance cesse de subsister.

Le caractère de droitimmobilier, que nous reconnaissons

à l'hypothèque, n'a pas seulement une importance théori-

que, mais il offre un intérêt pratique, au point de vue no-

tamment de la capacité exigée soit pour consentir une

hypothèque, soit pour y renoncer ; s'il s'agit de consentir

une hypothèque, l'article 2124 exige la capacité nécessaire

pour aliéner Fimmeuble qui va y être soumis, et de même,
lorsqu'il s'agira de renoncer à une hypothèque, on devra

exiger chez le renonçant la capacité requise pour aliéner un

immeuble.*

Cette question a été tranchée en Belgique par la loi hy-

pothécaire du 16 décembre 1851, dont l'article l^'' pro-

clame expressément le caractère immobilier de l'hypothè-

que : « Tous actes translatifs ou déclaratifs de droits réels

« immobiliers, autres que les privilèges et hypothèques,

« seront transcrits .... »

634. — Si l'hypothèque est un droit immobilier, comme

\ Cassation, 2 mars 1840, Sirey, 40, I, 564 ; Cassation, 18 juil-

let 1843, Sirey, 43, 1, 778 ; Paris, 17 juillet 1866, Sirey, 67, II, 23.

— Valette, Des Privilèges et Hypothèques, u." 124 ; Aubry et Rau,
II, § 165, texte et note 4, p. 24-25 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 328 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n" 691 ; Laurent, XXX, n" 174 ; Thiry, Cours de droit civil, IV,

n" 444 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hy-
pothèques, II, n" 904.
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nous venons de Tadmetlre, faut-il en conclure qu'elle est un

démembrement du droit de propriété?

A la différence de la question que nous venons d'exami-

ner, celle du caractère mobilier ou immobilier de l'hypo-

thèque, le point de savoir si elle constitue ou non un dé-

membrement de la propriété nous paraît purement théori-

que, sans aucun intérêt pratique.

Aussi, bien que cette question soit, elle aussi, controver-

sée, l'examinerons-nous brièvement. A notre avis, l'hypo-

thèque démembre le droit de propriété, car elle mutile un
de ses attributs essentiels, Vabusus, le droit de disposer li-

brement de l'immeuble hypothéqué pour s'en approprier le

prix. Le propriétaire peut encore aliéner l'immeuble sur

lequel existe une hypothèque, mais il n'en peut toucher le

prix, et, de plus, l'aliénation qu'il fait au profit d'un acqué-

reur déterminé n'est que conditionnelle, subordonnée au

non exercice par les créanciers hypothécaires de leur droit

de surenchère. Il n'a donc plus qu'un droit de propriété

amoindri, mutilé, et par conséquent démembré.*

635. — L'hypothèque est, disons-nous, un droit donné

aux créanciers sur un immeuble qui reste en la possession

du débiteur : c'est la supériorité de l'hypothèque sur le nan-

tissement qui exige que le créancier soit mis en possession

du bien à lui donné en garantie, et c'est là ce qui explique

que, avec le développement du contrat de prêt, l'hypothè-

que ait pris dans l'histoire du droit une grande extension

et se soit presque substituée au nantissement.^

Les avantages de ce caractère de l'hypothèque nous ont

^ Duranton, XIX, n" 241 ; Valette, Des Privilèges et Hypothè-

ques, n" 124 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 327-329;

Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 690 ; Laurent, XXX,
n* 171 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothè-

ques, n" 35 ; Thiry, Cours de droit civil, IV, n° 444 ; Baudry-La-

cantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 894.

— Contra, Demolombe, Cours de Code civil, IX, n"' 471-472
;

Aubry et Rau, II, § 165, texte et note 4, p. 24-25.

^ Fbfr notre Traité du Nantissement, n" 2 et suiv.
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amené à proposer, en matière de gage, une réforme législa-

tive adoptée dans la loi du canton de Zurich, et qui, à ce

point de vue, assimilerait l'hypothèque et le gage. C'est le

gage sans déplacement, Pfandverschreibung : dans ce sys-

tème les meubles donnés en gage restent aux mains du
débiteur comme l'immeuble hypothéqué, et les tiers sont

prévenus par l'inscription du gage sur un registre spécial.*

036. — L'hypothèque est indivisible : « Hypothèques ne

« se divisent point, » écrivait Loisel,® et de son côté Du-

moulin disait : « . . . Omnishypothecasivelegissivehominis

« est tota in toto, tota in qualibet parte. »^ C'est cette idée

que l'article 2114 exprime ainsi : « L'hypothèque est indi-

« visible, et subsiste en entier sur tous les immeubles

« affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces im-

« meubles. »

L'indivisibilité existe tant au point de vue passif qu'au

point de vue actif.

Au point de vue passif, l'immeuble grevé de l'hypothèque

continue d'en être grevé pour la totalité de la créance, bien

que le débiteur soit mort laissant plusieurs héritiers, et

que l'immeuble soit mis dans le lot d'un seul.* De plus, si le

débiteur a laissé deux héritiers, et que l'un d'eux ait payé sa

part de la dette hypothécaire, le créancier n'en conservera

pas moins son droit hypothécaire sur la totalitéde l'immeu-

ble.^ S'il y a plusieurs débiteurs conjoints de la dette hy-

pothécaire, le créancier a néanmoins action sur la totalité

de l'immeuble appartenant à un d'entre eux.^ S'il n'y a

qu'un débiteur, et qu'il paie une partie de sa dette, l'action

hypothécaire continued'exisler sur la totalité de l'immeuble

^ Voir notre Traité du Nantissement, n" 89.

* Liv. III, Tit. VII, Sect. 17.

' Extricat labyrinth. divid. et individ.. Part. II, n" 91.

* Article 873. — Compar. Cassation, 9 janvier 1810, Sirey, c. n.,

III, I, 139 ; Cassation, 4 mai 1812, Sirey, c. n., IV, I, 92.

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 389.

® Cassation, 31 janvier 1844, Sirey, 44, I, 398.
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grevé.* Enfin, s'il y a plusieurs immeubles donnés en hypo-

thèque, le créancier peut poursuivre Ja vente de celui qu'il

lui plaît de choisir : « Créditons arbitrio permittitur, et

« pignoribus slbi obligatis, quibus velit distractis, ad suum
« commodumpervenire, »^

Au point de vue actif, si le créancier meurt laissant plu-

sieurs héritiers, et que le débiteur paie quelques-uns d'en-

tre eux, l'héritier ou les héritiers non payés n'en conserve-

ront pas moins Tintégralité de l'hypothèque primitivement

consentie, pour garantir la portion de la dette dont ils

demeurent créanciers.

637. — Il ne faut pas cependant exagérer la portée de

l'indivisibilité de l'hypothèque, et y voir une indivisibilité

absolue, tenant à l'essence même du droit hypothécaire, et

de telle nature que la convention même des parties n'y

puisse porter atteinte.

Dumoulin a très bien indiqué les caractères de cette indi-

visibilité et les motifs sur lesquels elle repose : ce n'est

pas, dit-il, une indivisibilité parfaite, dérivant de la nature

de l'hypothèque : « Individuitatem quandam habet, non

« simplicem, sed secundum quid, nec veram et propriam,

« quippe cui non competat individui definitïo, sed impro-

« priant, »' Et il explique les motifs sur lesquels repose

cette indivisibilité imparfaite : d'une part, la volonté présu-

mée des parties, qui ont entendu que le bien donné en ga-

rantie ne serait libéré qu'après l'extinction totale de la dette,

et, de l'autre, l'intérêt du crédit, utilitas communis, car les

parties ont pu se tromper sur la valeur du bien hypothéqué,

convenir d'une garantie qu'elles croyaient supérieure au

chiffre de la dette, tandis qu'elle était à peine égale à ce

chiffre, et le créancier n'aura de sécurité complète que

si tout l'immeuble demeure affecté, tant qu'il reste dû

quelque chose de la créance.

' Cassation, 1" février 1848, Dalloz, 48, ^V, 237 ; Cassation,

20 décembre 1848, Dalloz, 49, I, 81.

2 L. 8, D., /)e distract, pignor. (XX, 5).

^ Explicat. labyrinth. divicL et individ., Part. II, n" 31.
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Mais il résulte de là. d'abord, que les parties peuvent,

par une convention expresse, diminuer l'étendue de cette

indivisibilité qui ne repose que sur leur volonté présumée
;

elles peuvent convenir, par exemple, que l'hypothèque s'é-

teindra partiellement, sur certains immeubles ou sur cer-

taines portions de l'immeuble grevé, au cas de rembourse-

ment partiel de la créance, ou que, si le débiteur meurt et

que l'immeuble hypothéqué soit partagé entre les héritiers,

chacun ne sera tenu hypothécairement que dans la mesure

de sa dette personnelle.

Les auteurs, qui sont d'accord sur cette solution, diffèrent

sur la manière dont on doit l'expliquer : les uns, dont nous

adoptons l'opinion, y voient, comme nous venons de le

dire, une exception au principe de l'indivisibilité de Thy-

polhèque,* tandis que les autres soutiennent qu'il n'y a là

aucune dérogation au principe de l'indivisibilité, mais une

restriction de Vhypothèque même :

« L'hypothèque, dit M. Martou, n'existe que dans les li-

« mites du contrat qui la constitue, et dans ces limites,

« qu'on ne le perde pas de vue, le principe de l'indivisi-

« bilité reparaît avec toutes ses conséquences légales. »*

Cette opinion nous paraît inexacte. Ce n'est pas l'hypothè-

que qui est restreinte, car, au moment où elle est concédée,

elle s'étend sur tous les immeubles ou sur tout l'immeuble

donné en garantie; mais, lorsqu'elle devra s'exercer, au mo-
ment de la réalisation du gage, l'effet ordinaire qui naîtrait de

son indivisibilité est restreint. Sans doute elle est encore

indivisible sous certains aspects, mais elle ne l'est plus de la

même façon que si la loi seule en réglait les effets, et cela

suffit pour que nous ayons raison de dire qu'il y a là une

exception apportée au principe de l'indivisibilité.

637 1. — La Cour de cassation nous paraît, comme à

^ Voir notamment Duranton, XIX, n" 345.

' Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 695. — Sic Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 332 ; Laurent, XXX, n" 179.
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MM. Pont* et Laurent,^ avoir méconnu le caractère purement

naturel et non essentiel de l'indivisibilité du droit hypothé-

caire, en décidant que l'action en garantie d'une créance pri-

vilégiée ou hypothécaire, fondée sur la non existence du

privilège ou de l'hypothèque, est indivisible à l'égard des

cédants.' Ce qui est indivisible, c'est le droit hypothécaire,

indivisible par sa nature, lorsqu'il existe et que les parties

ne l'ont pas modifié : mais cette indivisibilité ne rejaillit pas

sur la créance qu'il protège, et l'action en garantie de cette

créance demeure divisible, comme toute action qui tend au

paiement d'une somme d'argent.

638. — L'indivisibilité naturelle de l'hypothèque ne re-

jaillit pas, disons-nous, sur la divisibilité de la créance

qu'elle garantit. Nous trouvons à la fois une preuve et une

application de celte idée dans l'article 2249, § 2, en matière

de prescription : « L'interpellation faite à l'un des héritiers

K d'un débiteur solidaire, ou la reconnaissance de cethéri-

« tier, n'interrompt pas la prescription à l'égard des autres

« cohéniiers, quand même la créance serait hypothécaire, si

« l'obligation n'est indivisible. » La solution serait différente

si la créance hypothécaire devenait indivisible, parce qu'elle

est hypothécaire ; mais il n'en est pas ainsi, et le principe

de l'indivisibilité en matière hypothécaire n'a d'autre but,

comme nous l'avons expUqué d'après Dumoulin, que d'as-

surer au créancier une garantie complète sur l'immeuble k

lui donné en gage.*

639. — A plus forte raison doit-on décider, comme l'a

fait la Cour de cassation, que le débiteur ne peut pas, sous

prétexte de l'indivisibilité de l'hypothèque, contraindre les

héritiers de son créancier à s'entendre entre eux pour re-

^ Des Privilèges et Hypothèques^ I, n" 331.

2 XXX, n» 175.

' Cassation, 29 juillet 1858, Sirey, 60, 1, 750, et Dalloz,59, 1, 125.

* Compar. Cassation, 12 février 1829, Sirey, 30, I, 201. — Du-

ranton, XIX, n" 246 ; Pont, Des PiHvilèges et Hypothèques, I,

n" 333; Laurent, XXX, n" 177.
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cevoir le paiement de la créance totale et pour donner main-

levée. Il devra faire les diligences nécessaires pour se libé-

rer à l'égard de tous, comme s'il s'agissait d'une obligation

non garantie par une hypothèque, et cela par les deux rai-

sons suivantes : la première, que si l'hypothèque est indivi-

sible, la créance à laquelle elle est attachée ne l'est pas, et

les règles ordinaires sur le paiement et la division de la dette

au décès du créancier lui sont applicables ; la seconde, que

l'indivisibilité de l'hypothèque a été introduite en faveur du

créancier, pour le soustraire aux inconvénients qui résul-

tent d'ordinaire pour lui de la division de la dette, et on ne

peut retourner contre lui cet effet créé uniquement dans son

intérêt.^

640. — Malgré le principe de l'indivisibilité, l'hypothè-

que ne doit pas être étendue en dehors des limites de la

convention qui la constitue ; et, si elle a été établie sur une

portion déterminée d'un immeuble, la seule qui appartînt

au débiteur lors de l'acte de constitution, elle continuera à

ne grever que cette portion, bien qu'ultérieurement le dé-

biteur soit devenu propriétaire du surplus de l'immeuble.

L'hypothèque conventionnelle naît de la volonté des parties

qui l'ont créée et ne peut dans aucun cas s'étendre au delà

des termes de l'acte qui la constitue : l'indivisibilité, qui

n'est qu'une qualité de l'hypothèque, la protège dans les ter-

mes où elle est créée, sur le bien qui en est grevé, mais elle

ne peut en étendre les limites.*

641 . — L'indivisibilité de l'hypothèque donne au créan-

cier, comme nous l'avons dit, le droit de choisir, entre les

divers immeubles affectés h sa garantie, celui qu'il lui plaît

de faire vendre, et, en cas de vente de l'un de ces immeu-
bles, le droit de produire pour la totalité de sa créance dans

l'ordre ouvert pour la distribution du prix de cet immeuble

unique.

' Cassation, 9 novembre 1847, Sirey, 48, I, 289, et Dallez, 48,

1,49.

' Toulouse, 8 avril 1865, Dallez, 65, II, 117.

GuiL. Privilèges, ii. 11
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Mais quelles seront les conséquences de ce droit au cas

où un créancier à hypothèque générale se trouve en conflit

avec des créanciers à hypothèque spéciale, qui n'ont d'autre

gage que l'immeuble dont le prix est mis en distribution ?

Nous nous bornons en ce moment à indiquer cette question,

que nous étudierons dans la troisième partie de ce Traité,

lorsque nous examinerons les effets du privilège et de l'hy-

pothèque sur l'immeuble qui en est grevé.

042. — L'hypothèque est, disons-nous, un droit acces-

soire, comme le cautionnement et le nantissement :* créée

pour garantir l'exécution d'une obligation principale, elle

ne vit qu'autant que dure l'obligation dont elle est le complé-

ment; si cette obligation est nulle, l'Iiypothèque est nulle

comme elle,* et, si l'obligation principale vient à s'éteindre,

elle s'éteint avec elle, comme nous le dirons en étudiant les

modes d'extinction des hypothèques.

« L'hypothèque, disait Loyseau, est une obligation accès-

« soire ou subsidiaire de la chose, pour confirmer et asseu-

« rer la promesse et obligation delà personne qui est débi-

« trice. »^

Résulte-t-il de ce caractère accessoire de l'hypothèque

qu'elle ne peut être détachée de l'obligation pour laquelle

elle a été constituée, ou à laquelle la loi l'a attachée ? C'est

une question très controversée, que nous étudierons en

traitant de la subrogation à l'hypothèque légale de la femme
mariée, a propos de laquelle surtout cette question a été dé-

battue.

643. — Enfin, comme derniers caractères de l'hypo-

thèque, nous avons indiqué les droits qu'elle donne au

créancier, d'abord, de suivre l'immeuble hypothéqué en

quelques mains qu'il passe, puis, lorsque cet immeuble est

vendu, soit à l'amiable, par le débiteur, soit sur les pour-

^ Voir nos Traités du Cautionnement, n° 12, et du Nantisse-

ment, n° 19.

« Cassation, 1" août 1865, Sirey, 65, I, 407, et Dalloz, 65, I, 356.

^ Du Déguerpissement, Liv. I, chap. III, n" 11.



NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES HYPOTHÈQUES. 163

suites du créancier hypothécaire ou de tout autre, d'être

colloque par préférence sur le prix.

Ces deux droits, de suite et de préférence, qui consti-

tuent, avec l'indivisibilité dont nous avons parlé, l'ensemble

des avantages que l'hypothèque procure au créancier, seront

étudiés par nous dans la troisième partie de ce Traité, lors-

que nous envisagerons les effets de l'hypothèque par rapport

aux créanciers entre eux et vis-à-vis des tiers.

644. — L'article 2115 porte que « l'hypothèque n'a lieu

« que dans les cas et suivant les formes autorisés par la

« loi ». L'hypothèque est en effet une exception au droit

commun, au principe général écrit dans l'article 2093, et

d'après lequel les biens d'un débiteur sont le gage commun
de ses créanciers et se distribuent entre eux par contribu-

tion. Cette exception doit être autorisée par la loi et ne peut

exister qu'aux conditions, de forme ou de fonds, auxquelles

la loi la subordonne.

De ce principe, que l'hypothèque est une exception au

droit commun, découle une autre conséquence, très impor-

tante, que nous avons plusieurs fois signalée déjà et dont

nous aurons souvent encore à faire l'application : lorsqu'il

s'agit de savoir soit à quelles personnes l'hypothèque est

donnée par la loi, soit quels biens en sont grevés par l'acte

de constitution, l'interprétation restrictive s'impose, et l'hy-

pothèque ne peut être conférée à d'autres personnes ou

étendue à d'autres biens qu'aux personnes et aux biens Vv-

mitativement indiqués par la loi, dans le premier cas, ou

par l'acte de constitution, dans le second. C'est, en effet, une

règle générale d'interprétation des lois que toutes les ex-

ceptions doivent s'interpréter strictement, exceptiones sunt

strictissimœ interpretationis.

045. — Les biens qui sont susceptibles d'hypothèque

sont énumérés dans l'article 21 18 : ce sont les biens immo-
biliers, leurs accessoires réputés immeubles, et l'usufruit

de ces biens et accessoires ; et l'article 21 1 9 ajoute que « les

« meubles n'ont pas de suite par hypothèque ».
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L'impossibilité de grever les meubles d'hypothèque n'exis-

tait pas en droit romain, où les meubles et les immeubles

étaient, au contraire, placés sur la même ligne. Le principe

est posé d'une façon précise par un texte de Gaius, tout ce

qui peut être vendu peut être hypothéqué :

« Quod emptionem venditionemque recipit, etiam pigno-

« rationem recipere potest. »*

Et la loi 13, au même titre De pignoribus et hypothecis,

nous donne des exemples d'hypothèque grevant un trou-

peau, des esclaves, etc. .

.

Non seulement les meubles pouvaient être hypothéqués,

à Rome, comme les immeubles, mais l'hypothèque des

meubles produisait tous les effets de l'hypothèque des im-

meubles, le droit de préférence h l'encontre des créanciers

postérieurs, le meuble eiit-il été mis en possession du créan-

cier le plus récent,^ et le droit de suite contre les tiers ac-

quéreurs/

Dans notre ancien droit, on admit bien, comme en droit

romain, que les meubles pouvaient être hypothéqués, mais

on enleva à cette hypothèque son principal avantage, dans

la plupart des coutumes, en la privant du droit de suite, et

du droit de préférence à l'encontre d'un créancier posté-

rieur qui aurait reçu la tradition du meuble hypothéqué :

« En France, dit Loyseau, c'est une vieille règle du droit

« coutumier et comme un proverbe de pratique que meuble

« n'a point de suite par hypothèque, termes qui excluent ces

<( deux effets de la suite d'hypothèque et emportent que l'ac-

« quéreur du meuble n'en peut être inquiété, et aussi que

« la suite et ordre d'hypothèque n'a lieu aux meubles

« entre plusieurs créanciers auxquels ils sont hypothé-

« qués. »*

^ L. 9, § 1, D., De pignorih. et hijp. (XX, 1). — Adde L. 1, § 2

D., Quœ res pignor. vel hypoth. (XX, 3).

* L. 12, § 10, D., Qui potior. in pign. (XX, 4).

' L. 15, G., De pignor. et hypoth. (VIII, 14).

Des Offices, Liv. III, chap. V, n° 22.
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Loyseau donne les raisons suivantes de celle grave inno-

vation en matière hypothécaire:

i< La raison n'est pas celle qu*on allègue vulgairement,

« que mobilium vilis est possessio, parce que le plus ou le

« moins ne font pas de différence au droit, mais il y en a

« trois autres pertinentes. L'une, que les meubles n'ont pas

« une consistance permanente et stable comme les immeu-

« blés, et, partant, ne sont si propres à recevoir en soi, par

« la simple convention et sans qu'ils soient actuellement

« occupez, le caractère d'hypothèque, et à conserver ses

« effets... L'autre, que les meubles peuvent facilement, el

« sans grande incommodité, être mis ès-mains du créan-

« cier, les lui baillant en gage..., de sorte que, quand il n'y

« a que la simple convention sans nantissement, on peut

« imputer au créancier de n'avoir pas pris son assurance

« comme il pouvoit: ce qui n'est pas aux immeubles, dont

« il est malaisé et incommode de transférer la détention au

« créancier. . . La troisième est que, si les meubles avoient

« suite par hypothèque en vertu de la simple convention...

« le commerce seroit grandement incommodé, même aboly

« presque tout à fait, pour ce qu'on ne pourroit pas dispo-

« ser d'une épingle, d'un grain de bled, sans que l'acheteur

« en pust être évincé par tous les créanciers du vendeur. »*

De ces trois raisons, la dernière, la nécessité de donner de

la sécurité au commerce des meubles, est évidemment

celle qui a eu le plus d'influence sur la formation de la rè-

gle coutumière, « meubles n'ont pas de suite par hypothè-

se que » : c'est elle qui a inspiré cette autre règle du droit

coutumier, qui a passé dans notre article 2279, « en fait de

« meubles possession vaut titre ». La préoccupation très

légitime de nos anciens jurisconsultes a été d'attacher à la

possession des meubles une influence décisive pour la trans-

mission de la propriété ou des droits réels, et l'exclusion du

droit de suite el même de préférence pour l'hypothèque

^ Op. et Loc. citât., n"' 23 et suiv.
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des meubles s'expliquait d'autant mieux que, comme le dit

Loyseau dans la première des raisons par lui données, il

était facile au créancier de se faire donner le meuble en

gage au lieu de recourir à une constitution d'hypothèque.

Ajoutons que si cette règle était généralement admise,

elle ne l'était cependant pas par toutes les coutumes; c'est

ainsi que quelques-unes, parmi lesquelles la coutume de

Normandie, tout en refusant au créancier ayant hypothèque

sur un meuble le droit de suite contre un tiers acquéreur,

le lui accordaient contre un créancier postérieur.

D'autres coutumes, tout en admettant la formule « meu-
« blés n'ont pas de suite par hypothèque, » y attachaient

une autre idée, l'exclusion complète de l'hypothèque des

meubles. Telle était la coutume d'Orléans, dont l'article 447

porte tout d'abord « meubles n'ont point de suite par hy-

« pothèque », puis, développant le sens de cette règle, l'in-

terprète ainsi, que le créancier premier saisissant sera pré-

féré à tous autres, « supposé qu'ils fussent précédents en

« hypothèque » : de sorte que, dans cette coutume, comme
le remarque justement M. Valette,* la règle « les meubles

« n'ont pas de suite par hypothèque »,estsynonyme de celle-

ci, les meubles ne peuvent être hypothéqués.

646. — Le Code civil, en reproduisant assez malencon-

treusement dans l'article 21 19 l'adage coutumier. « les meu-

« blés n'ont pas de suite par hypothèque, » lui a donné le

sens qu il avait dans la coutume d'Orléans, et ce texte signi-

fie que les meubles ne peuvent pas être hypothéqués. C'est

ce qui résulte en effet de l'article 2118. d'après lequel « sont

« seuls susceptibles d'hypothèques les biens immobiliers,

« leurs accessoires. . . et l'usufruit des mêmes biens et ac-

« cessoires. . . »

Ce texte, évidemment limitatif par sa forme, suffisait pour

exclure l'hypothèque des meubles, et on ne peut que re-

gretter l'addition à cette règle claire de la formule équivo-

^ Des Privilèges et Hypothèques, n° 129. — Compar. Suprà,

Tome I, n" 13.
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que de notre ancien droit, dont le sens naturel serait la pos-

sibilité d'hypothéquer les meubles, avec interdiction du

droit de suite pour l'hypothèque mobilière.

La loi du 9 Messidor an lU était mieux rédigée. L'article 5,

qui correspondait à notre article 2118, était conçu à peu

près dans les mêmes termes : « Sont seuls susceptibles d'hy-

« pothèque: 1** la propriété des biens ^erriVonawa?...2M'usu-

« fruildes mêmes biens... » Etl'article 6 ajoutait: « A l'égard

« des biens meubles, ils ne peuvent être l'objet d'aucune

« hypothèque. »

Mieux rédigée encore était la loi du 11 Brumaire an VII,

qui, sans reproduire la règle coutumière concernant les

meubles, se bornait à la disposition suivante dans l'arti-

cle 6 : « Sont seuls susceptibles d'hypothèques : 1° les biens

« territoriaux,.,) ^^ l'usufruit... des mêmes biens,., » Cette

rédaction exclut très clairement l'hypothèque des meubles,

et il est préférable de ne pas reproduire ensuite l'adage cou-

tumier, en apparence contradictoire avec cette règle, et dans

tous les cas équivoque.

Il est étonnant que l'excellente loi belge du 16 décembre

1851 n'ait pas suivi ce système et que, inférieure même à

la loi du 9 Messidor an III, elle contienne à ce propos le

même vice de rédaction que notre Code civil. En effet après

avoir, dans l'article 45, indiqué les biens qui sont seuls sus-

ceptibles d'hypothèque, les biens immobiliers et les droits

d'usufruit, d'emphyléose et de surperfîcie établis sur les

mêmes biens, elle reproduit, dans l'article 46, la mauvaise

formule de notre article 2119, « les meubles n'ont pas de

« suite par hypothèque. »

047. — L'article 21 18, qui indique quels biens sont sus-

ceptibles d'hypothèques, est, ainsi que nous l'avons dit, li-

mitatif, et ce caractère ressort très clairement des premiers

mots de l'article, « Sont sew/s susceptibles d'hypothèque... »

Le premier principe que l'article pose est que l'hypothè-

que ne peut être établie que sur les biens « immobiliers »,

ce qui, comme nous venons de l'indiquer au numéro pré-
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cèdent, exclut d'une façon absolue rhypolbèque des meu-
bles.

648. — L'article 2118 ajoute aux mots « biens immo-
« biliers » ces expressions qui en complètent le sens, « qui

« sont dans le commerce ». La loi du 9 Messidor an III disait

déjà que l'on ne pouvait hypothéquer que « la propriété des

« biens territoriaux étant dans le commerce ou pouvant être

« aliénés » (article 5), et la loi du 11 Brumaire an VII, « les

« biens territoriaux transmissibles » (article 6).

Pour bien comprendre la portée de ces mots de notre ar-

ticle 2118, « biens qui sont dans le commerce », il convient

de rapprocher de ce texte l'article 2204: ce texte, énumé-
rant les biens qui peuvent être l'objet d'une saisie immobi-

lière, indique les mêmes biens que ceux qui, d'après l'arti-

cle 2118, peuvent être hypothéqués, les immeubles, leurs

accessoires réputés immeubles, et l'usufruit des mêmes
biens et accessoires. De la rédaction similaire de ces deux

textes on doit conclure que les seuls biens immeubles sus-

ceptibles d'hypothèque sont, suivant la formule exacte

donnée par M. Valette/ « les immeubles qui peuvent être

« l'objet d'une saisie immobilière, pratiquée conformément

« aux lois delà procédure. » L'hypothèque a pour but d'as-

surer au créancier un droit de préférence sur le prix de

l'immeuble hypothéqué; il faut donc, pour qu'elle soit effi-

cace, que l'immeuble puisse être converti en deniers, c'est-

à-dire aliéné, d'oii il suit que l'immeuble qui n'est pas dans

le commerce et ne peut dès lors être ahéné est insuscepti-

ble d'hypothèque. De plus, l'aliénation de l'immeuble hy-

pothéqué provoquée à la requête du créancier ne peut se

faire, sous notre droit moderne, que par voie d'expropria-

tion forcée, aux enchères publiques, de manière que, si le

débiteur est privé de son immeuble, il soit au moins assuré

que cet immeuble ne sera aliéné qu'à sa véritable valeur.

L'aliénabilité de l'immeuble, et la possibilité pour le cré-

^ Des Privilèges et Hypothèques, n' 127.
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aiicier de réaliser celte aliénation par la voie d'une saisie

immobilière, telles sont les deux conditions qui ressortent

des termes de l'article 2118 et de la combinaison de ce

texte avec l'article 2204/

649. — Du principe que nous venons de poser décou-

lent les conséquences suivantes.

Sont insusceplibles d'hypothèques, d'abord, les biens qui

sont dans le domaine public de l'Etat, des départements ou

des communes.

Il en sera de même des biens qui. tout en étant la pro-

priété privée des citoyens, sont frappés par la loi ou par la

convention des parties d'inaliénabilité ou d'insaisissabilité.

C'est ainsi que les immeubles dotaux, qui ne peuvent être

aliénés, ne peuvent être non plus hypothéqués, aux termes

de l'article 1534. Il n'en sera autrement que si, par excep-

tion, le contrat de mariage, tout en maintenant l'inaliénabi-

lilé des immeubles dotaux, en a permis l'hypothèque : l'im-

meuble demeurera inaliénable,^ mais il pourra être grevé

d'hypothèque.

C'est ainsi encore que si des immeubles ont été légués

sous condition d'insaisissabilité, les créanciers à hypothè-

que générale du légataire ne pourront pas prendre sur eux

d'inscription,^ pas plus que celui-ci ne pourrait conférer sur

ces biens d'hypothèque conventionnelle.

650. — On admet en général, et nous avons admis nous-

même dans notre Traité de la Vente,^ que le débiteur saisi

qui, aux termes de l'article 686 du Code de procédure, ne

peut pas aliéner les immeubles saisis, peut néanmoins les

^ Valette, Op. et Loc. citât. ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 355 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n" 714; Laurent, XXX, n" 195.

' Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n' 1986.

^ Cassation, 10 mars 1852, Dalloz, 52, I, 111.

* I, n"* 115. — Adde, aux autorités qui y sont citées, Rouen,
29 avril 1820, Sirey, c. n., VI, II. 255. — Chauveau, sur Carré,

Lois de la Procédure,^. Quest. 2295 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I. n" 353.
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hypothéquer: comment exph'quer celte exception au prin-

cipe par nous posé, que Ton ne peut hypothéquer que les

biens aliénables et saisissables ?

Elle s'explique par le motif particulier de la règle d'ina-

liénabilité établie dans l'article 686 : la loi, en l'édiclant, n'a

voulu qu'une chose, interdire au débiteur une aliénation vo-

lontaire qui, faite après la saisie, arrêterait le cours de cette

procédure et substituerait à la vente aux enchères publiques,

qui est la garantie des créanciers, une vente amiable qui

peut léser leurs droits. Le but tout relatif de celte insaisis-

sabilité en fixe la limite : comme l'hypothèque de l'immeu-

ble saisi n'empêche pas la saisie de suivre son cours ni

l'immeuble d'être vendu aux enchères, elle ne doit pas être

défendue.

Observons cependant que la loi belge dii 15 août 1854,

article 27, va plus loin que notre article 686 du Code de pro-

cédure, au moins d'après l'interprétation que nous donnons

à ce dernier texte. Cette loi s'exprime ainsi :

« Le débiteur ne peut, à compter du jour de la transcrip-

« lion de la saisie ou du commandement, aliéner ni hypo-

« théquer les immeubles saisis. . . »

Comme le remarque M. Laurent,* celte défense d'hypo-

théquer n'est pas le corollaire, en matière de saisie, de la

défense d'aliéner, qui n'a d'autre but que de permettre la

continuation de la procédure de saisie ; elle s'explique par

un autre motif, le désir de protéger les créanciers chirogra-

phaires, qui, à ce moyen, n'auront plus à craindre après la

saisie l'établissement de causes de préférence pouvant leur

préjudicier.

65 1 . — Les « biens immobiliers » sont susceptibles d'hy-

pothèque, dit l'article 211 8 : mais il y a quatre sortes d'im-

meubles, d'après les articles 51 7 et suivants, les immeubles

par nature, par destination, par l'objet auquel ils s'appli-

quent, et par la détermination de la loi, et nous avons à re-

' XXX, n" 197.
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chercher à quelles catégories de biens immeubles s'applique

la règle établie par notre article.

Il est certain, d'abord, que les immeubles par nature sont

susceptibles d'hypothèque : ce sont les immeubles par

excellence, et lorsque la loi parle d'immeubles, sans autre

désignation, cette expression comprend toujours les im-

meubles par nature.

Seront donc susceptibles d'hypothèque les fonds de terre

et les bâtiments (article 518). Il en sera ainsi des bâti-

ments construits par le locataire ou le fermier, lorsque le

propriétaire a renoncé expressément ou tacitement à son

droit d'accession ; dans ce cas, ces constructions pourront

être hypothéquées du chef du preneur, d'après une juris-

prudence que nous avons combattue' et que nous persis-

tons à désapprouver, mais qui s'est affirmée par tant de

décisions qu'on peut la considérer aujourd'hui comme dé-

finitivement établie.

059. — L'hypothèque, une fois constituée sur le fonds de

terre ou sur le bâtiment, s'étendra à tous les accessoires de

cet immeuble, sans qu'il soit besoin que l'acte de constitu-

tion d'hypothèque les mentionne spécialement.

Par exemple, si une source existe dans le fonds hypothé-

qué, elle est soumise de plein droit à l'hypothèque qui

grève le fonds, bien que l'acte de constitution n'en parle

pas et qu'aucun travail n'ait encore été fait pour la capter

au moment où l'hypothèque a été constituée. iMalgré le si-

lence de l'acte, la source, connue ou non des parties, était

un accessoire de l'immeuble et est hypothéquée avec lui,

comme le sont toutes les parties, ^wœ/i'ôe/ pars, de cet im-

meuble.*

^ Voir notre Traité da Louage, Troisième édition, I, n" 294

et suiv. — Adde, dans le sens de notre opinion, un remarquable
arrêt de la Cour de Bruxelles du 31 octobre 1851, cité intégrale-

ment par Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 955; et

Martou, Op. et Loc. citât.

' Grenoble, 25 juin 1892, Sirey, 94, II, 257, et Dalloz, 93, II, 425.
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De môme encore, si le propriétaire de deux fonds amène

sur l'un de ces fonds les eaux d'une source née dans l'autre,

dans le but d'améliorer le premier de ces fonds, et qu'ils

soient expropriés tous les deux, le prix de la source devra

être distribué aux créanciers hypothécaires du fonds oii elle

a été amenée, et dont elle est devenue l'accessoire.*

652 I. — Il importe toutefois, en posant le principe que

l'hypothèque une fois constituée sur un fonds de terre ou

une maison s'étend de plein droit à tous les accessoires, de

tempérer ce principe par l'observation suivante : le débi-

teur, et, d'une manière plus générale, le détenteur de l'im-

meuble hypothéqué conserve le droit d'administrer cet im-

meuble, et, à ce titre, d'en détacher et d'en recueillir les

fruits naturels, d'en percevoir les fruits civils, etc..

Nous nous bornons en ce moment h indiquer cette res-

triction : nous aurons à en déterminer l'étendue lorsque

nous étudierons les effets de l'hypothèque entre le proprié-

taire de l'immeuble et les créanciers hypothécaires, dans

la troisième partie de ce Traité.

653. — Le concessionnaire d'une mine, qu'il soit ou

non le propriétaire du sol sur lequel la mine est ouverte,

a le droit de concéder sur elle des hypothèques, qui seront

distinctes de celles existant sur la surface et la redevance.

Ce droit d'établir une hypothèque sur la mine elle-même

est indiqué dans les articles 8, 19, 20 et 21 de la loi du

21 avril 1810.

L'article 19 déclare d'abord que les hypothèques, existant

du chef des propriétaires du sol, s'étendront aux droits ré-

sultant pour eux de l'ouverture d'une mine sur leur terrain.

C'est l'application de l'idée que nous exprimions tout à

l'heure, que l'hypothèque constituée sur un immeuble

s'étend à tous les accessoires de cet immeuble : la rede-

' Cassation, 30 mars 1892, Sirey, 92, 1, 500, et Dallez, 92, 1, 389.

— Compar. encore sur l'application du principe que l'hypothèque

s'étend de plein droit aux accessoires du fonds, Cassation, 3 dé-

cembre 1895, Recueil des Arrêts de Caen, 96, 142.
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vance payée au propriétaire par le concessionnaire de la

mine, comme prix du minerai extrait, est la valeur d'une

portion du sol et doit appartenir aux créanciers qui ont

hypothèque sur ce sol.

Puis l'article 8 déclare que « les mines sont immeubles »,

et l'article 19 ajoute que, du moment où la mine est con-

cédée, même au propriétaire de la surface, la propriété de

la mine est distincte de celle de la surface : « Cette pro-

« priété, continue l'article 19, sera désormais considérée

« comme propriété nouvelle, sur laquelle de nouvelles hy-

« pothèques pourront être assises. »

654. — Doit-on étendre aux carrières la disposition

des articles 8 et 19 de la loi de 1810. et dire que le conces-

sionnaire de la carrière pourra l'hypothéquer d'une manière

distincte du sol ?

L'affirmative est soutenue, notamment par MM. Troplong'

et Martou.^ Lorsqu'une carrière est concédée, dit-on dans

cette théorie, le droit de propriété se trouve scindé en deux

droits immobiliers, susceptibles l'un comme l'autre d'hy-

pothèque : le droit du concessionnaire de la carrière est

un droit d'une durée indéfinie, qui survit aux exploitations

successives, et qui a par suite une stabilité qui le rend

susceptible d'hypothèque.

Nous croyons, en ce qui nous concerne, l'opinion con-

traire préférable. Le droit d'extraire des pierres dans une

carrière, quelle qu'en soit la durée, ne donne au conces-

sionnaire qu'une faculté, la faculté de faire siens des objets

mobiliers en échange d'un prix qu'il paie : on peut voir

dans un tel contrat soit un louage, à raison de la périodi-

cité de la redevance et de la durée de l'extraction,^ soit

comme la jurisprudence, une vente mobilière,* mais il pa-

raît impossible d'y voir une vente d'immeuble.

'' Des Privilèges et Hypothèques, II, n* 404 bis.

^ Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 716.

^ Voir notre Traité du Louage, I, n° 14.

* Voir les arrêts cités dans notre Traité du Louage, Loc. citât.,

n" 13.
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Théoriquement, il devrait en être de nnême de la conces-

sion d'une raine, qui ne donne au concessionnaire qu'un

droit de même nature, le droit d'extraire du minerai, c'est-

à-dire des choses mobih'ères. Il est vrai que la loi du
21 avril 1810, envisageant l'importance de la concession

minière et les avantages que son caractère immobilier peut

procurer pour le crédit du concessionnaire, a déclaré que

les mines étaient immeubles et qu'elles étaient susceptibles

d'une hypothèque dislinctedecellede la surface. Mais comme
cette disposition, exceptionnelle, nous croyons l'avoir dé-

montré, n'a trait qu'aux mines, qu'elle n'est pas reproduite

au Titre VIII de la loi du 21 avril 1810, consacrée aux car-

rières, il y a là, à notre avis, un motif de plus pour ne voir

dans le droit du concessionnaire de la carrière qu'un droit

purement mobilier, non susceptible d'hypothèque.*

655. — Le droit au bail d'un immeuble ne peut être

donné par le preneur en hypothèque. Dans la théorie que

nous avons adoptée sur le caractère de ce droit, et qui est

généralement admise, le preneur n'a sur l'immeuble à lui

loué qu'un droit personnel,^ insusceptible dès lors d'hy-

pothèque.^ Mais, voulût-on y voir un droit réel immobilier,

il faudrait encore, à notre avis, adopter la même solution,

car il ne serait pas de ceux que l'article 2118 énumère

comme étant « seuls » susceptibles d'hypothèques. Ce texte

indique l'usufruit des immeubles comme pouvant être hy-

pothéqué, mais non le bail.

Ce que nous disons du bail ordinaire, il faut le dire aussi

du bail à longue durée, car, dans notre droit moderne,

ce contrat ne change pas de caractère selon sa durée.''

' Paris, 22 janvier 1867, Dalloz, 68, II, 137.

2 Voir notre Traité du Louage, I, n" 28.

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 385; Laurent, XXX,
n" 215.

* Voir notre Traité du Louage, I, n" 36 et suiv. — Sic Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 387.
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656. — Le droit du preneur emphytéotique est-il sus-

ceptible d'hypothèque ? La question est très discutée.

Si l'on admet, comme nous l'avons fait,' que l'emphy-

téose ne confère au preneur qu'un droit personnel, la ques-

tion ne naît pas, et l'hypothèque de l'emphytéose n'est pas

possible.

Si l'on reconnaît au contraire au droit du preneur em-
phytéotique le caractère de droit réel immobilier, la question

se pose, et elle doit être résolue différemment, suivant que

l'on adopte l'un ou l'autre des deux systèmes nés à ce propos.

Pour les uns en effet, l'emphytéose confère au preneur

un droit réel immobilier, parce que notre législation a

maintenu, dit-on, à l'emphytéose les effets qu'elle avait

dans notre ancien droit ; elle opère encore la décomposi-

tion de la propriété et transfère au preneur le domaine utile

du bien qui lui est concédé: « L'emphytéose, dit la Cour

« de cassation, est. de sa nature, translative du domaine

« utile, et par suite elle constitue un droit essentiellement

« immobilier, c'est-à-dire un de ces biens que l'article

« 2M8 déclare susceptibles d'hypothèque. » La conclusion

est logique, et, si l'emphytéose confère le domaine utile de

l'immeuble, il est vrai de dire, avec la Cour de cassation,

qu'elle constitue un immeuble susceptible d'hypothèque.^

^ Voir notre Traité du Louage, I, n° 10. — Sic Grenier, Des
Hypothèques, I, n" 143 ; Valette, Des Privilèges et Hypothèques,

n° 128 ; Demolombe, IX, n° 491, Aubry et Rau, II, § 224 bis, texte

et notes 1-9, p. 452-456
; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n" 388.

' Cassation, 26 janvier 1864, Sirey, 64, I, 91, et Dalloz, 64, I, 83.

— Sic Cassation, 26 juin 1822, Sirey, c. n., VII, I, 99; Cassation,

1" avril 1840, Sirey, 40, I, 433; Cassation, 24 juillet 1843, Sirey,

43, I, 830; Cassation, 18 mai 1847, Sirey, 47, I, 623, et Dalloz; 47,

I, 176; Cassation, 17 novembre 1852, Sirey, 52, I, 647, et Dalloz,

52, 1, 262 ; Cassation, 26 avril 1853, Sirey, 53, I, 445, et Dalloz, 53,

I, 145; Cassation, 6 mars 1861, Sirey, 61, I, 713, et Dalloz, 61,

I, 418; Alger, 8 avril 1878, Sirey, 78, II, 296. — Merlin, Quest.

DE DROIT, V* Emphytéose, Sect. V, § 8 ; Persil, Régime hypothé-

caire, I, Art. 2118, n" 15.
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Pour les aulreSj Femphytéose ne donne pas le domaine
utile, elle confère seulement un droit réel immobilier ; mais

les partisans de ce système se divisent sur le point de

savoir si ce droit réel est susceptible d'hypothèque/

Nous n'avons pas, on lecomprend, à entrerdans l'examen

de ces divers systèmes, puisque, à notre avis, Temphytéose

ne confère qu'un droit personnel. Nous ferons remarquer

seulement que, si Temphytéose ne donne qu'un droit réel

immobilier, il semble bien difficile d'admettre que ce droit

soit susceptible d'hypothèque, si l'on rapproche l'article

211 8 de l'article 3 de la loi du 9 Messidor an III et de l'arti-

cle 6 de la loi du 11 Brumaire an VII : tandis que ces deux

derniers textes indiquent l'emphytéose comme étant sus-

ceptible d'hypothèque, que surtout la loi de l'an VII men-

tionne « l'usufruit ainsi que la jouissance à titre d'emphy-

« téose », l'omission de l'emphytéose dans l'article 2118,

alors que ce texte emploie la formule des lois de l'an III

et de l'an VII, « sont seuls susceptibles d'hypothèque »,

nous paraît exclusive de l'hypothèque sur l'emphytéose.

657. — Dans le bail à domaine congéable, la question

est tranchée par le texte du décret du 7 juin 1 791 , et le droit

du domanier, c'est-à-dire du preneur, est susceptible d'hy-

pothèque. Ce décret, toujours en vigueur,* porte en effet

que, dans tous les cas, les « édifices et superfices » des

domaniers seront considérés comme immeubles à l'égard

de tout le monde, sauf à l'égard du propriétaire foncier.

Le droit du domanier est donc « un bien immobilier dans

« le commerce », suivant les expressions de l'article 2118,

et il est susceptible d'hypothèque.

658. — Du droit du domanier dans le domaine congéa-

ble il convient de rapprocher le droit de propriété superfi-

^ Voir, dans le sens de l'affirmative, Duranton, XIX, n" 268
;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 405, et Du
Louage, I, n" 50; Duvergier, Du Louage, I, n°' 142 et suiv. — Et,

dans le sens de la négative, Colmet de Santerre, IX, n" 78 bis VII.

^ Voir notre Traité du Louage, II, n"' 638 et suiv., et 664.
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ciaire ou souterraine dans un immeuble, droit qui est, lui

aussi, susceptible d'hypothèque.

On admet, en effet, que le propriétaire d'un immeuble

peut aliéner au profit d'un tiers soit les constructions éle-

vées sur cet immeuble, en se réservant la propriété du sol

sur lequel elles sont construites, soit une cave ou une cons-

truction quelconque dans le sol, en se réservant la super-

ficie. Ce droit à la propriété superficiaire ou souterraine

est un droit de propriété dans un immeuble, droit de pro-

priété distinct de la propriété du sol, par conséquent un

immeuble par nature,* rentrant dans les biens immobiliers

dont parle notre article 211 8.*

De son côté, le propriétaire qui s*est réservé le sol ou la

superficie a conservé un immeuble par nature, distinct de

celui qu'il a aliéné, et susceptible comme lui d'hypothèque.

659.— Les concessionnaires de chemin de fer peuvent-

ils conférer une hypothèque sur leur droit de concession?

En législation, l'affirmative nous paraîtrait très désirable :

sans doute, dans le système français, les chemins de fer

rentrent dans le domaine public de l'Etat, puisque l'article 1
**

de la loi du 15 juillet 1845 déclare qu'ils font partie de la

grande voirie, et, d'un autre côté, la possession du conces-

sionnaire est précaire par rapport à l'Etat, puisque, à l'épo-

que fixée pour l'expiration de la concession, l'Etat reprend

possession du chemin de fer et entre en jouissance de tous

ses produits. Mais la durée des concessions est longue, et

on comprendrait que la loi donnât aux concessionnaires,

pendant cette durée, un droit réel immobilier analogue à

celui de l'usufruitier, droit qui serait susceptible d'hypo-

thèque.

^ Besançon, 21 décembre 1864, Sirey, 65, II, 197, et Dalioz, 65,

II, 1 ; Cassation, 5 novembre 1866, Sirey, 66, 1, 441, et Dalioz, 67,

I, 32.

2 Proudhon, De l'Usufruit, VIII, n" 3727 ; Troplong, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n" 404-405 ; Demolombe, Cours de

Code civil, IX, n«' 483-484; Aubry et Rau, II, § 223, texte n" 2,

p. 438-440.

GuiL. Privilèges, ii, 12
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C'est en ce sens que le projet de réforme hypothécaire

de 1850 était préparé, etl'arlicle 2118 énumérail, parmi les

biens immeubles susceptibles d'hypothèque : «... 4° Les

« concessions de chemins de fer, canaux, ponts et autres

« travaux d'utihté pubhque ».

C'est aussi en ce sens que. même dans les pays où, comme
en France, les concessions de chemins de fer ne sont pas

perpétuelles, par exemple en Autriche et en Suisse, le lé-

gislateur a autorisé l'hypothèque des chemins de fer, en

prenant des précautions pour qu'elle ne constitue pas une

entrave à l'exploitation de la ligne.

Mais le projet de réforme de 1850 n'a pas abouti, et, dans

l'état de notre législation, nous croyons que les concessions

de chemins de fer ne sont pas susceptibles d'hypothèques.

La démonstration en a été faite d'une façon remarquable

par M. Aucoc, à l'étude duquel nous ne pouvons que ren-

voyer,* car il s'agit ici d'une question de droit administratif

et non de droit civil. L'argument capital de sa thèse, et qui

nous a tout à fait convaincu, c'est que, dans l'état de nos

lois, les concessionnaires de chemin de fer n'ont que des

droits mobiliers ;^ ils ne sont que des entrepreneurs de tra-

vaux publics, tant que la ligne n'est pas achevée, et de ser-

vice de transport, lorsque la voie est ouverte au public, et

des droits de cette nature ne peuvent donner lieu à une

hypothèque.

660. — La solution que nous venons de donner, en dé-

cidant que les concessions de chemins de fer ne sont pas

susceptibles d'hypothèques, doit être étendue, par analogie

de motifs, aux concessions de droit de péage sur un pont

dépendant du domaine public,' ou aux concessions de ca-

^ Revue critique, 1876, De l'Hypothèque sur les chemins de fer,

p. 81-89, et Conférences de droit administratif, III, n" 1242.

' Tribunal de la Seine, 27 juillet 1850, Dalloz, 50, V, 78 ; Cassa-

tion, 15 mai 1861, Dalloz, 61, I, 225 ; Cassation, 5 novembre 1867,

Dalloz, 68, I, 117.

' Nancy, 2 août 1847, Sirey, sous Cassation, 18 juillet 1848, 48,
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naux. Nous rappelons que le projet de réforme hypothécaire

de 1850, que nous avons cité au numéro précédent, per-

mettait rhypothèque dans ces deux cas ; mais, dans l'état

de notre législation. les concessionnaires de canaux ou

de ponts n'ont qu'un droit mobilier sur un immeuble qui

continue à faire partie du domaine public de l'Etat.

66t. — Après avoir déclaré susceptibles d'hypothèque

« les biens immobiliers qui sont dans le commerce », l'ar-
'

ticle 2118 ajoute : « et leurs accessoires réputés immeubles. »

Il s'agit ici des immeubles par destination, énumérés dans

les articles 522 et suivants du Code civil: mais la rédaction

de l'article 2118 n'est pas très heureuse, car, si on prenait

ce texte h la lettre, il en résulterait que les immeubles par

destination peuvent être hypothéqués isolément, comme les

immeubles par nature. Il n'en est pas ainsi, et ces expres-

sions de l'article 2118 signifient que, si un immeuble par

nature est hypothéqué, l'hypothèque s'étend de plein droit

à ses accessoires réputés immeubles par destination.

A ce point de vue, l'article 45 de la loi belge du 16 dé-

cembre 1851 est beaucoup mieux rédigé que notre article

2118: « L'hypothèque acquise, dit-il, s étend aux accessoi-

« res réputés immeubles. »

Telle est l'unique portée de l'article 2118: les immeubles

par destination ne peuvent pas être hypothéqués isolément,

car ils n'ont pas, en tant qu'immeubles, de vie propre ; mais,

comme ils sont l'accessoire de l'immeuble par nature, ils

seront atteints par les hypothèques qui grèveront cet im-

meuble.

66t$. — Pour que l'hypothèque s'étende aux accessoi-

res réputés immeubles, il faut que ces accessoires soient

devenus immeubles par destination, c'est-à-dire aient été

attachés au fonds à perpétuelle demeure par le propriétaire.

Nous n'avons pas à développer ici celte idée, qui appartient

I, 609, et Dalloz, 48, II, 41 ; Cassation, 20 février 1865, Sirey, 65,

1, 185, et Dalloz, 65, I, 308. — Pont, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n" 384 ; Laurent, XXX, n" 220.
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à l'étude de Ja distinction des biens et au commentaire des

articles 522 et suivants du Code civil : il nous suffit de poser

le principe que l'immobilisation ne se produira que si la vo-

lonté du propriétaire a été de réunir ces accessoires à l'im-

meuble d'une façon permanente et définitive.*

663. — Du moment où ces accessoires sont devenus

immeubles par destination, l'hypothèque constituée sur

l'immeuble s'étend de plein droit sur eux, sans qu'il y ait

besoin d'une affectation spéciale.*

Elle les grève lors même que l'immobilisation des meu-
bles ne serait faite que postérieurement à la constitution de

l'hypothèque. A quelque époque que le propriétaire la fasse,

elle a pour résultat d'incorporer ces meubles à l'immeuble

dont ils deviennent l'accessoire, et dont ils .suivent la condi-

tion.^

664. — L'hypothèque qui grève les immeubles par des-

tination n'ayant d'autre cause que leur incorporation à l'im-

meuble, elle cesse de les atteindre lorsque cesse cette in-

corporation : l'hypothèque existait sur l'immeuble, elle ne

frappera plus les anciens accessoires de l'immeuble qui

ont repris leur nature de meubles par la volonté du pro-

priétaire.

Ce principe doit toutefois être entendu avec une réserve

que nous allons y apporter. L'hypothèque ne cesse de pro-

^ Voir une application dans un arrêt de Bourges, 15 juin 1892,

Dalloz, 93, II, 428.

« Paris, 22 janvier 1847, Dalloz, 48, II, 16 ; Cassation, 15 juillet

1867, Sirey, 68, I, 9, et Dalloz, 68, I, 269 ; Paris, 22 mai 1868, Dal-

loz, 69, II, 72 ; Paris, 3 avril 1875, Dalloz, 76, II, 239 ; Cassation,

20 décembre 1875, Dalloz, 76, I, 243 ; Douai, 28 février 1882, Dal-

loz, 83, II, 16; Cassation, 2 août 1886, Sirey, 86, I, 417 ; Douai,

16 décembre 1886, Sirey, 88, II, 115, et Dalloz, 88, II, 43 ; Tribu-

nal de Tours, 8 décembre 1888, sous Orléans, 28 décembre 1888,

Pandectes françaises, 89, II, 13. — Compar. Cassation, 21 janvier

1878, Sirey, 79, I, 63, et Dalloz, 79, I, 263. — Née obstat, Nancy,

19 février 1881, Sirey, 82, II, 161.

' Rouen, 17 mai 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 77.— Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, I, n" 375.
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duire ses effets qu'au moment où les anciens immeubles

par destination étant livrés à un acquéreur de bonne foi,

leur immobilisation a cessé à l'égard de tous, et alors l'acqué-

reur est protégé par la règle de l'article 2279. Mais si ces

objets sont vendus, et non encore livrés, le créancier hypo-

thécaire pourra s'opposer à leur livraison, et les faire sai-

sir immobilièrement et vendre: vis-à-vis de lui en effet, ils

ont encore conservé leur caractère d'immeubles.*

D'un autre côté, lorsque l'acquéreur de ces objets en a

pris livraison, le créancier hypothécaire perd bien sur eux

tout droit de suite: c'est la conséquence directe des princi-

pes que nous venons d'exposer.^ Mais, si l'acquéreur n'a pas

payé son prix, ce créancier ne conserve-t-il pas du moins

sur eux son droit de préférence ? Nous nous bornons à signa-

ler cette question, que nous examinerons dans la troisième

partie de ce Traité, en étudiant les Effets de l'hypothèque,

665. — L'article 211 8 déclare ensuite susceptible d'hy-

pothèque, dans son paragraphe deuxième, « l'usufruit des

« mêmes biens (immobiliers) et accessoires pendant le

« temps de sa durée ».

La question s'était posée en droit romain de savoir si cette

hypothèque de l'usufruit était possible, et elle avait été ré-

solue dans le sens de l'affirmative, le Préteur venant au se-

cours du créancier et lui donnant une exception pour re-

pousser l'action du propriétaire du bien hypothéqué :

^ Paris, 29 décembre 1836, Dallez, Répert. alphab., V" Prim-

lèges et Hypothèques, n" 796 ; Paris, 22 mai 1868, Dalloz, 69, II, 72.

' Cassation, 5 août 1829, Sirey, c. n., IX, 1,344; Cassation,

17 juillet 1838, Sirey, 38, I, 869 ; Bourges, 31 janvier 1843, Dalloz,

RÉPERT. ALPHAB., V" Bietis, n" 132 ; Cassation, 5 juillet 1880,

Sirey, 81, I, 238, et Dalloz, 80, I, 321 ; Chambéry, 17 août 1881,

Sirey, 82, II, 110, et Dalloz, 82, II, 148 ; Alger, 19 mars 1884, Dal-

loz, 85, II, 134 ; Douai, 16 décembre 1886, Sirey, 88, II, 115, et

Dalloz, 88, II, 43 ; Cassation, 21 novembre 1894, Dalloz, 95, 1, 277.

— Aubry et Rau, III, § 286, texte et note 11, p. 428-429 ; Demo-
lombe. Cours de Code civil, IX, n' 326 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, L n"' 416-417.
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« Nam et cum emptorem usufructûs tuetur prœtor, cur

« non et creditorem tuebitur ? Eâdem ratione et debitori ob-

« jicieiur exceptio, »*

Celte solution ne pouvait faire de doute en droit français,

où l'usufruit est cessible comme la pleine propriété elle-

même (article 595); de plus, lorsqu'il porte sur un immeu-

ble, il constitue un bien immobilier, puisque le droit de

propriété est démembré entre l'usufruitier et le nu-pro-

priétaire, c'est donc un bien immobilier dans le commerce,

et c'est avec raison que l'article 211 8 le mentionne expres-

sément comme susceptible d'hypothèque.

666. — Celui qui a la pleine propriété d'un immeuble

peut-il donner une hypothèque sur l'usufruit de cet immeu-

ble? Oui, d'après un certain nombre d'auteurs: le proprié-

taire est libre, dit-on dans ce système, de détacher de son

droit tel attribut qu'il veut, l'usufruit comme la pleine pro-

priété ; il peut céder l'usufruit de son bien, il peut par la

même raison l'hypothéquer. L'hypothèque de l'usufruit n'est

autre chose qu'une cession éventuelle de ce droit, permise

au même titre que la cession complète.^

Une pareille convention nous paraît impossible, par les

raisons suivantes. C'est un principe essentiel en matière de

servitudes que nul ne peut avoir de servitude sur sa propre

chose, puisqu'il en a la maîtrise absolue dans le droit de

propriété qui lui appartient, res sua nemini servit ; et les

rédacteurs du Code civil ont fait une application spéciale de

cette règle à la matière de l'usufruit, en disant, dans l'arti-

cle 598 qui définit l'usufruit, que « l'usufruit est le droit de

« jouir des choses, dont un autre a la propriété. » L'usu-

fruit ne naît donc que par la cession qui en est faite à un

tiers par le propriétaire, et c'est à tort qu'on appelle « usu-

« fruit causal » le droit de jouissance qui appartient au pro-

' L. 11, § 2, D., Depignorib. et htjpoth. (XX, 1).

' Troplong, Des Privilèges et Hrjpothèques, II, n° 400 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 381 ; Laurent, XXX, n' 211.
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priétaire sur sa chose: il en a la jouissance comme attribut

de son droit de propriété.

L'usufruit ne peut donc être hypothéqué par le pro-

priétaire, car cet usufruit n'existe pas. pas plus qu'il n'existe

de droit de passage ou de puisage au profit du propriétaire

sur son immeuble.'

667. — Lorsque la loi dit, dans l'article 2118, que

l'usufruit est susceptible d'hypothèque, elle ne parle que de

l'usufruit véritable, celui de l'article 578, qui constitue un

démembrement de la propriété ; et elle ne doit pas s'appli-

quer au droit de jouissance légale créé au profit du père

ou du survivant des époux par les articles 384 à 387 du

Code civil. Il est vrai que ce droit de jouissance est quali-

fié en général du nom d'usufruit légal, ^ mais nous croyons,

avec MM. Demolombe' et Marlou/ que cette dénomination

n'est pas exacte, que cette jouissance n'est pas un vérita-

ble usufruit, un démembrement de la propriété au profit

du père ou du survivant des époux : la loi n'a voulu donner

et n'a donné au père que l'administration des biens des en-

fants mineurs, avec le droit de jouir des revenus, déduction

faite des charges imposées à celte jouissance. Voilà pour-

quoi, dans les articles 384 à 387, le mot d'usufruit n'est

même pas prononcé : au lieu d'un usufruit, c'est-à-dire

d'un droit réel, constitué indépendamment de la personne

du titulaire, cessible, c'est un droit tout personnel qui est

constitué dans le Titre Be la puissance paternelle. Aussi

croyons-nous qu'il ne peut être hypothéqué, pas plus qu'il

ne pourrait être cédé par le père ni exproprié par ses créan-

ciers.^

' Cassation, 12 avril 1836, Sirey, 36, 1, 366. — Aubry et Rau,

III, § 259, texte et note 6, p. 125 ; Martou, Des Privilèges et Hy-

pothèques, II, n» 735 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges

et Hypothèques, n° 39 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 920.

' Compar. article 579, Cod. civ.

^ Cours de Code civil, VI, n" 527.

^ Des Privilèges et Hypothèques, II, n* 736.

' Bordeaux, 19 juin 1849, Sirey, 49, II, 681, et Dalloz, 50, II, 22.
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Il faut en dire autant, à notre avis, et par les mêmes
motifs, du droit de jouissance qui appartient au mari sur les

biens propres de la femme, sous le régime de communauté,
d'exclusion de communauté ou dotal. Là encore nous

sommes en présence d'un droit dejouissance personnel qui

ne peut être assimilé à un usufruit.*

668. — L'article 2118, en déclarant l'usufruit suscep-

tible d'hypothèque, ajoute «pendant le temps de sa durée ».

L'usufruit étant un droit viager, l'usufruitier ne peut con-

férer à ses créanciers, auxquels il donne son usufruit en

garantie, des droits plus étendus qu'il n'a lui-même.

Cette solution est aussi simple que logique, lorsque

l'usufruit s'éteint naturellement et par un mode que le cré-

ancier a dû prévoir, la mort de l'usufruitier ou l'expiration

du temps fixé pour sa durée. Mais il peut s'éteindre par des

modes exceptionnels, et dontquelques-uns dépendent delà

volonté de l'usufruitier, la renonciation de l'usufruitier à ses

droits, les abus dejouissance qu'il commet, la consolidation
;

et nous avons à rechercher quel va être l'effet de ces modes
d'extinction sur le droit des créanciers. Pour le faire, nous

examinerons successivement ces trois modes, car la situa-

tion n'est pas la même pour chacun d'eux.

669.— Si l'usufruitier, après avoir hypothéqué son droit

d'usufruit, y renonce, quelques auteurs soutiennent que les

créanciers hypothécaires perdent tout droit par cette renon-

ciation. La renonciation de l'usufruitier, disent-ils, éteint si

bien le droit des créanciers que l'article 622 ne leur donne

qu'une ressource, faire annuler cette renonciation au cas où

elle est frauduleuse, du moins dans l'interprétation générale-

ment donnée de ce texte : c'est donc que, hormis le cas

de fraude, elle leur est opposable. D'ailleurs, lorsqu'un

— Aubry et Rau, VI, § 550 bis, texte et note 5, p. 84 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 379 ; Laurent, XXX, n»^ 209-210.

— Contra, Duvergier, De la Vente, I, n" 213 ; Proudhon, De l'U-

sufruit, I, n"^ 125 et 221.

^ Laurent et Martou, Op. et Loc. citât.
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droit n'existe plus, il ne peut reslergrevé d'aucune charge.*

Telle n'est pas notre opinion. En permettant l'établisse-

ment d'une hypothèque sur le droit d'usufruit, le législateur

a permis la création d'un droit réel, opposable à tous; en

constituant ce droit, l'usufruitier aliène au profit de son

créancier hypothécaire le droit de disposition qui lui appar-

tenait sur son usufruit, et il ne peut plus y renoncer, car

toute renonciation serait faite en fraude des droits de ce cré-

ancier. Sans doute l'hypothèque ne peut plus subsister sur

un droit qui n'existe plus, mais la question est précisément

de savoir si la renonciation a pu éteindre le droit d'usufruit

à l'égard du créancier hypothécaire, et nous ne le croyons

pas. Quant à l'article 622, il est relatif non pas au créancier

hypothécaire, qui a un droit spécial sur l'usufruit à lui donné

en gage, mais aux créanciers chirographaires, vis-à-vis des-

quels la renonciation aura ou n'aura pas, suivant les cir-

constances, un caractère frauduleux, et qui devront par suite

démontrer la fraude, ou, d'après une autre opinion, le pré-

judice qu'elle leur cause. Quant aux créanciers hypothécai-

res, nous croyons que la renonciation de l'usufruitier leur

est purement et simplement inopposable et qu'elle n'empê-

che pas l'exercice de leur droit hypothécaire.^

OÎ'O. — Les principes que nous venons de poser, en ce

qui concerne la renonciation de l'usufruitier, vont nous ser-

vir à résoudre la seconde question, l'effet des abus de jouis-

sance commis par l'usufruitier et assez graves pour entraî-

ner la résolution judiciaire de son droit.

L'article 61 8, en autorisant le nu-propriétaire à provoquer

la cessation de l'usufruit à raison des abus de jouissance de

l'usufruitier, permet aux créanciers de celui-ci d'intervenir

sur l'instance, et d'offrir la réparation des dégradations

commises, et des garanties pour l'avenir. Mais il ne s'agit

^ Martou, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 734 ; Laurent,

XXX, n" 212.

' Duranton, XIX, n" 262 ; Troplong, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n' 891 ; Proudhon, De UUsufruit, IV, n" 2071.
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là que des créanciers chirographaires, comme il ne s'agis-

sait que d'eux dans l'article 622, au cas de renonciation
;

et, s'il existe des créanciers ayant hypothèque sur le droit

d'usufruit, nous croyons que le nu-propriétaire devra les

mettre en cause, dans l'instance en déchéance qu'il intente,

et qu'il ne pourra y faire statuer que contradictoirement

avec eux.

En effet, lorsqu'une hypothèque est constituée sur un
usufruit et révélée aux tiers par l'inscription, le nu-proprié-

taire qui veut faire prononcer la résolution n'est plus en

face d'un adversaire unique, mais de deux adversaires,

entre lesquels le droit d'usufruit est démembré ; et la dé-

chéance ne peut être valablement déclarée, à notre avis du
moins, qu'en présence de ces deux ayants-droit à l'usufruit.*

67 1 .
— Au cas de consolidation, c'est-à-dire de réunion

sur la même tête des qualités d'usufruitier et de nu-proprié-

taire, soit par héritage, soit par vente ou donation par le

nu-propriétaire à l'usufruitier, ou par l'usufruitier au nu-

propriétaire, nous retrouvons la même controverse que

nous avons étudiée à propos de la renonciation par l'usu-

fruitier à son droit.

D'après une première opinion, le droit du créancier hy-

pothécaire s'éteint au moment de la consolidation. Le rai-

sonnement est le même que pour la renonciation : l'usufruit

s'éteint par la consolidation, aux termes de l'article 617, et

l'hypothèque ne peut subsister sur un droit éteint. D'ail-

leurs le créancier hypothécaire n'en souffrira pas, car, lors-

que son gage est perdu, il est en droit de demander le rem-

boursement de sa créance ou un supplément d'hypothèque,

et l'augmentation de valeur du patrimoine du débiteur,

produite par l'acquisition de la nue propriété, permettra

l'une ou l'autre de ces deux solutions.'

^ Compar. en sens divers sur cette question : Proudhon, De
l'Usufruit, V, n"' 926 ; Laurent, VII, n" 16 ; Demolombe, Cours

de Code civil, X, n" 750 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 926.

' Martou, Des Privilèges et Hypothèques, W^ n" 734.
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Là encore, nous croyons que ce mode d'extinction ne peut

nuire au créancier hypothécaire, ou, en d'autres ternies,

que la consolidation n'existera pas vis-à-vis de lui, et qu'il

pourra faire saisir et vendre l'usufruit, et s'en faire attribuer

le prix par préférence. L'usufruitier ne peut, par aucun fait

volontaire, porter atteinte au droit qu'il a concédé, pas plus

en acceptant l'acquisition de la nue propriété qu'en renon-

çant à son droit d'usufruit. Cette solution s'impose plus en-

core pour la consolidation, qui, à proprement parler, n'éteint

pas l'usufruit, mais constitue un obstacle à la continuation

de son exercice; et cet obstacle ne peut pas être apporté

à rencontre de droits régulièrement acquis.*

672. —Si l'usufruitier et le nu-propriétaire s'entendent

pour vendre ensemble leurs droits, par un seul et même
prix et sans distinction entre la part afférente à la nue pro-

priété et celle afférente à l'usufruit, on doit décider, avec un

arrêt de la Cour de Paris,' que le créancier ayant hypothèque

sur l'usufruit a le droit de faire déterminer, par ventilation,

la part revenant à l'usufruit dans le prix de la vente. La rai-

son de décider est la même que dans les hypothèses que

nous venons d'examiner : l'usufruitier ne peut nuire par

aucun acte aux droits du créancier hypothécaire, pas plus

par le mode de vente de son droit que par la renonciation

qu'il y ferait.

La solution serait la même si, au lieu d'une vente amiable,

on se trouvait en présence d'une expropriation forcée pour-

suivie par un créancier qui serait créancier à la fois de l'usu-

fruitier et du nu-propriétaire, et qui aurait exproprié et fait

vendre l'immeuble soumis à un usufruit, sur un prix unique.

673. — Si le droit d'usufruit est susceptible d'hypothè-

que, il n'en est pas de même des droits d'usage et d'habi-

' Duranton, XIX, n° 262 ; Proudhon, De VUsufruU, IV, n' 2071 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 891 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 383 ; Laurent, VII, n" 58 ; Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, II, n" 924.

^ 2 février 1832, Sirey, 32, II, 301.
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latiou. L'article 2118 ne les mentionne pas, et il ne devait

pas les mentionner, car, d'après les articles 631 et 634, ces

droits tout personnels ne peuvent être cédés, et, étant ina-

liénables, ils ne peuvent être hypothéqués.*

On en doit dire autant des servitudes, dont l'article 2118

omet aussi à dessein l'indication parmi les biens « seuls »

susceptibles d'hypothèque qu'il énumère. La question était

controversée en droit romain,* mais elle ne peut l'être en

droit français, avec le texte formel de l'article 2118. Cette

solution est d'ailleurs imposée par le caractère des servi-

tudes, qui, si elles constituent un bien immobilier dans le

commerce, ne sont qu'un bien accessoire, inséparable du

fonds au profit duquel elles sont créées : on ne peut pas sai-

sir et vendre une servitude sans saisir et vendre le fonds

dont elle n'est qu'une qualité, et par suite on ne peut l'hy-

pothéquer.'

674. — Sont encore insusceptibles d'hypothèques les

actions réelles immobilières, en revendication, en réméré,

etc.. La raison en est que ces actions ne pouvant être sai-

sies et expropriées ne peuvent être hypothéquées, puisque

l'hypothèque, comme le privilège, a pour condition essen-

tielle la possibilité pour le créancier de faire convertir la

garantie qui lui est donnée en deniers, sur lesquels s'exer-

cera son droit de préférence.*

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 403 ; Valette,

Des Privilèges et Hypothèques, n' 128 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 384 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n' 379 ; Laurent, XXX, n" 213.

* Voir les éléments de la controverse dans Troplong, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n° 401.

' Valette, Des Privilèges et Hypothèques, n" 128 ; Troplong, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 402 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 393 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n*" 740 ; Laurent, XXX, n" 213.

* Grenoble, 24 janvier 1835, Dallez, Répert. alphab., V° Su-

renchèrc, n" 35 ; Cassation, 14 avril 1847, Sirey, 47, 1, 341, et Dal-

loz, 47, I, 217 ; Caen, 29 juin 1870, Sirey, 71, II, 29. - Persil, Ré-
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Toutefois il importe, h notre avis, de ne pas confondre

deux clioses, l'action immobilière, qui ne peut pas être hy-

pothéquée, comme nous venons de le dire, et l'immeuble

qu'elle a pour objet, et qui, lui, peut être hypothéqué con-

ditionnellement, sous la condition qu'il rentre dans le pa-

trimoine du débiteur par l'effet de l'action appartenant à

celui-ci. En effet, comme nous le verrons avec l'article 2 125,

ceux qui ont sur un immeuble un droit conditionnel peu-

vent consentir une hypothèque soumise à la même condition.

Déjà nous avons examiné ce point en ce qui concerne

le vendeur à réméré, et nous avons essayé d'établir le droit

qui lui appartient de concéder une hypothèque, contraire-

ment à la décision de certains arrêts et à l'opinion de

MM. Aubry et Rau.*

Nous retrouverons la question se posant d'une manière

plus générale et nous l'examinerons en étudiant l'arti-

cle 2125.

OTS. — Dans notre droit actuel, l'hypothèque ne peut

pas être donnée en hypothèque.

C'est là une innovation. En droit romain, le pignus pi-

gnoris était admis, et sans examiner les effets controversés

de la règle pignus pignori dari potest, nous constatons le

caractère certainement licite de cette convention.*

Dans notre ancien droit, la règle pignus pignori dari

potest était admise aussi, mais autrement entendue, en ce

sens que si un débiteur, créancier hypothécaire, était collo-

gime hypothécaire, I, article 2118, n" 9 ; Troplong, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n* 406 ; Valette, Des Privilèges et Hypothè-

ques, n» 128 ; Aubry et Rau, III, § 259, texte et note 10, p. 126
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 395 ; Golmet de San-

terre, IX, n" 78 bis IV ; Laurent, XXX, n'* 219 ; Thiry, Cours de

droit civil, IV, n" 448 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, II,

n' 944, — Contra, Duranton, XVI, n° 409, et XXI, n» 7.

^ Voir notre Traité de la Vente, II, n" 660, et les autorités qui

y sont citées.

* Fotr notamment le Titre Si pignus pignori datum sit, cod.

(VIII, 24).
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que dans un ordre, ses propres créanciers pouvaient, en

faisant des oppositions, se faire colloquer en sous-ordre

suivant leur rang d'hypothèque.

Pothier exphque très bien comment les choses se pas-

saient :

« On peut, dit-il, définir le sous-ordre, le rang dans lequel

« plusieurs créanciers d'un créancier opposant à la saisie

« doivent être payés sur la somme pour laquelle ce créan-

« cier, leur débiteur commun, a étéutilementcolloquédans

« le jugement d'ordre. On prend d'abord sur cette somme
« les frais faits pour la poursuite, instruction et jugement

« du sous-ordre. Sur le surplus de cette somme, chacun

« des créanciers qui ont fait leur opposition en sous-ordre

« avant que le décret ait été déhvré, est payé de ce qui lui

« est dCi en principal, intérêts et frais, selon le rang de Vhy-

« pothèque qu'il a sur les biens de ce créancier utilement

« colloque, leur débiteur commun ; et on suit à cet égard

« les mêmes règles que pour l'ordre. »*

Notre droit ïtjoderne a rompu avec cette tradition, et

l'article 775 du Code de procédure, tout en autorisant les

créanciers à produire en sous-ordre sur la collocation de

leur débiteur, supprime toute préférence entre eux dans

cette collocation : « Le montant de la collocation du débi-

« teur, dit ce texte, est distribué comme chose mobilière,

« entre tous les créanciers inscrits ou opposants avant la

« clôture de Tordre. »

II est probable, comme le remarque M. Valette,' que nos

législateurs ont été amenés à supprimer l'hypothèque de

l'hypothèque à raison des complications qu'elles ame-

naient dans le règlement des ordres, et de la confusion que

les inscriptions en sous-ordre auraient produite dans notre

régime hypothécaire.

L'hypothèque ne peut donc aujourd'hui être donnée en

^ Introduct. à la Coût, d'Orléans, Tit. Des criées, § XVII,

n" 141

.

^ Des Privilèges et Hypothèques, n" 128.
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hypothèque par celui auquel elle appartient; mais il peut,

d'abord, donner en nantissement sa créancehypothécaire ;

*

puis nous aurons à voir, lorsque nous traiterons dans la

troisième partie de ce Traité, de la Tra?ismission des hypo-

thèques, dans quelle mesure il peut donner son hypothèque

elle-même en garantie au moyen de la subrogation ou de la

cession.

676. — Quant aux immeubles par la détermination de

la loi, il n'y en a plus que deux classes, les actions immobi-

lisées de la Banque de France et les actions du canal du

Midi, qui soient susceptibles d'hypothèque. L'article 16 du
décret du 16 janvier 1808 porte que les actions de la Ban-

que de France immobilisées sont soumises « aux lois de pri-

« vilège et d'hypothèque, comme les propriétés foncières »
;

et l'article 13 du décret du 10 mars 1810, relatif à la pro-

priété du canal du Midi, dispose que « les actions de la Com-

« pagnie du canal du Midi, pour leur immobilisation, leur

« inaliénabilité, leur disposition et jouissance, sont assimi-

« lées en tout aux actions de la Banque de France. »

Il y en avait jadis une autre catégorie, les actions des ca-

naux d'Orléans et du Loing, mais elle n'existe plus, le ra-

chat de ces actions ayant été opéré aux termes des lois du
1" août 1860 et du 20 mai 1863.

Quant aux rentes sur l'Etat, elles peuvent bien être im-

mobilisées, d'après les lois de budget de 1862 et de 1871,

mais ces lois, en permettant l'immobilisation de ces valeurs,

n'en autorisent pas l'hypothèque.

677. — Quant aux meubles, nous avons vu, avec les

articles 21 1 8 et 21 1 9, qu'ils n'étaient pas susceptibles d'hy-

pothèques dans notre droit actuel.* A cette règle, une ex-

ception importante a été apportée par la loi du 10 décembre

1874, complétée par celle du 10 juillet 1885, qui autorise

l'hypothèque conventionnelle sur les navires. Le rapporteur

de la loi de 1874 à l'Assemblée nationale, M. Grivart, expose

^ Voir notre Traité du Nantissement, n"' 90-92, et 111-120.

' Suprà, Tome II, n" 646.
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très bien dans le passage suivant de son Rapport les motifs

de cette exception :

« Le principe que les meubles n'ont pas de suite par hy-

« pothèque est excellent, dit-il, parce que les meubles,

« d'une nature en général périssable, n'offrant pas de si-

« gnes certains d'identité, n'ayant pas d'assiette fixe, ne se

« prêtent à l'organisation d'aucun système de publicité.

« Or, sans publicité, l'hypothèque n'est pas un instrument

« de crédit utile ; elle n'est trop souvent qu'un danger pour

« le crédit, un piège pour la bonne foi des tiers. Mais que

« l'on conçoive une espèce particulière de meubles aussi

« facile à individualiser que les immeubles, à laquelle

« puisse d'ailleurs s'adapter un système de publicité aussi

« complet, aussi large et aussi sûr que celui qui fonctionne

« en matière immobilière, on chercherait vainement pour

« quels motifs, soit juridiques, soit économiques, il serait

« interdit de la faire participer au bénéfice de l'hypothèque.

« Or tel est le cas des navires ; la loi leur a donné, en même
« temps qu'un état civil, un domicile auquel ils restent unis

« dans le cours même de leurs pérégrinations les plus loin-

« taines. Avec de tels éléments, il est aisé de constituer la

« publicité hypothécaire, et, s'il en est ainsi, rien ne s'op-

« pose à ce que les navires puissent être hypothéqués. »*

Nous devons nous borner à signaler cette exception : les

développements qu'entraînerait l'étude de l'importante ma-

tière de l'hypothèque maritime appartiennent au droit ma-
ritime, et non au droit civil qui forme l'objet unique de ce

Traité.

678. — La matière des hypothèques fait naître, comme
celle des privilèges,* d'importantes questions de droit inter-

national privé. Il y en a de spéciales à chaque classe d'hy-

pothèques: de quelle loi peut naître l'hypothèque légale,

aux jugements de quels pays s'attache l'hypothèque judi-

^ Rapport présenté le 21 mars 1874 à VAssemblée nationale,

Dalloz, 75, IV, 64.

' Suprà, Tome II, n» 548 i.
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ciaire, l'hypothèque conventionnelle peut-elle résulter d'ac-

tes passés dans un pays étranger, ces diverses questions se

rattachent à la nature particulière de chaque hypothèque,

et nous les examinerons en traitant de chacune d'elles.

Mais il y a pour les hypothèques en général certains prin-

cipes communs de droit international que nous devons

sinon discuter, nous n'écrivons pas un traité de droit inter-

national, du moins exposer : ces principes sont relatifs, soit

à la constitution de l'hypothèque, soit à ses effets sur les

biens qu'elle grève.

Au point de vue de la constitution de l'hypothèque, une

première question se pose, que nous avons déjà signalée

pour les privilèges : d'après quelle loi sont déterminés les

biens qui peuvent en être grevés? Or nous croyons que c'est

la lex rei sitœ qui doit être seule appliquée, par le motif

que cette question intéresse au plus haut degré le crédit

public d'un pays : c'est ainsi que, d'après nous, on ne de-

vrait pas admettre en France la validité d'une hypothèque

consentie sur des meubles situés en France, la convention

d'hypothèque fût-elle passée entre des étrangers et à l'étran-

ger, par exemple la validité d'un mort-gage établi sur des

meubles de France entre des Anglais.*

De même on ne pourrait pas constituer par convention

une hypothèque générale dans un pays où , comme en France,

la règle de la spécialité est de 1 essence de l'hyp^othèque

conventionnelle.^

Observons toutefois que, en ce quiconcerne les navires, une

très grave controverse naît sur le point de savoir si on devra

appliquer, pour la constitution de l'hypothèque, la lex rei

sitœ, la loi du pavillon, ou la loi du port d'attache du navire.

Cet aspect particulier de la constitution d'hypothèque doit

peut-être se résoudre par des raisons spéciales à la légis-

^ Aubry et Rau, I, § 31, texte n" 3, lettre a, p. 100 ; Laurent,

Droit civil international, VII, n" 369 ; Weiss, Traité de droit in-

ternational privé, Liv. II, chap. IV, sect. III (2' édition, p. 615).

^ Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.

GuiL. Privilèges, ii. 13
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lation des navires, et nous n'entendons pas prendre parti

dans celte controverse, que nous nous bornons à signaler.*

©yo. — Par la même raison, que le crédit public d'une

nation est en jeu dans les lois de cette nature, nous pensons

que les mesures de publicité prescrites pour l'acquisition

ou la conservation des hypothèques, les règles concernant

les droits des créanciers hypothécaires soit entre eux, soit

à l'égard des tiers, enfin les règles relatives aux voies d'exé-

cution que doit prendre le créancier hypothécaire, sont ré-

gies par la lex rei silœ^

Il en sera encore de même quant à la capacité nécessaire

pour consentir ou pour acquérir une hypothèque.

680. — Aux termes des articles 211 6 et 2117, les hypo-

thèques dérivent de trois causes: de la loi, ce sont les hy-

pothèques légales; des jugements ou actes judiciaires, ce

sont les hypothèques judiciaires ; enfin des conventions des

parties, ce sont les hypothèques conventionnelles.

De ces hypothèques les unes sont générales et s'étendent

sur tous les biens présents et à venir du débiteur: ce sont

les hypothèques légales et les hypothèques judiciaires. Les

autres au contraire ne s'étendent qu'à certains biens qui

doivent être, à peine de nullité, déterminés par la conven-

tion et par l'inscription qui la révèle aux tiers: ce sont les

hypothèques conventionnelles.

Nous étudierons ces diverses sortes d'hypothèques dans

l'ordre où la loi s'en occupe, les hypothèques légales d'abord

,

puis les hypothèques judiciaires, et enfin les hypothèques

conventionnelles.

681 . — Au point de vue de la classification des hypo-

thèques faite par le Code, en hypothèques légales et judi-

ciaires, nous croyons, contrairement à l'opinion de MM. Bau-

dry-Lacantinerie et de Loynes,^ qu'il faut ranger parmi les

^ Voir les autorités dans les divers sens, dans Weiss, Traité

du droit international privé, Liv. II, chap. IV, sect. III (2' édi-

tion, p. 615-616).

* Aubry et Rau, Laurent et Weiss, Op. et Loc. citât.

^ Des Privilèges et Hfjpothèques, II, n° 962.

i
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hypothèques légales, et non parmi les hypothèques judi-

ciaires, celles que la loi autorise parfois les juges à consti-

tuer sur les biens d'un administrateur: telle est l'hypothè-

que que les juges, en nommant un administrateur provi-

soire à un aliéné dans les termes de la loi du 30 juin 1838,

peuvent constituer sur tout ou partie des biens de ces admi-

nistrateurs, conformément à l'article 34 de cette loi ; ou en-

core, au cas de déchéance de la puissance paternelle, l'hypo-

thèque dont les tribunaux peuvent grever les biens du tu-

teur, conformément à l'article 1 de la loi du 24 juillet 1 889.

Ces hypothèques ne sont pas. disons-nous, des hypothè-

ques judiciaires. En effet, dans notre système législatif,

l'hypothèque judiciaire n'est pas celle qui est constituée

par le juge: le juge n'a pas le pouvoir d'en créer.* C'est,

comme nous le verrons avec l'article 2123, celle qui « ré-

« suite des jugements », celle qui s'attache, comme une

conséquence nécessaire, à tout jugement de condamnation.

Or tel n'est pas le caractère de l'hypothèque constituée en

vertu des lois dont nous parlons, d'abord parce que le juge,

qui fait un acte de juridiction gracieuse, ne prononce

aucune condamnation, puis parce qu'il lui est loisible de

déclarer qu'il y a ou non lieu à hypothèque.

Celte hypothèque est donc une véritable hypothèque lé-

gale, dans la constitution de laquelle le pouvoir judiciaire

n'intervient que dans un seul but, pour dire si la loi doit être

appliquée et dans quelle mesure elle doit l'être. Mais cette

intervention du juge fi'en change pas le caractère, c'est

toujours de la loi qu'elle naît.

68!^. — Il résulte des explications que nous venons de

présenter que cette seconde partie de notre Traité, consa-

crée aux Règles spéciales aux hypothèques, doit être divisée

en trois chapitres :

Chapitre I. — Des hypothèques légales;

Chapitre IL — Des hypothèques judiciaires;

Chapitre III. — Des hypothèques conventionnelles.

^ Compar. Laurent, XXX, n"*' 187 et 191.



CHAPITRE PREMIER

DES HYPOTHEQUES LEGALES.

083. — L'hypothèque légale est celle qui résulte de la

seule disposition de la loi, sans qu'il y ait pour l'établir au-

cune manifestation de volonté ni de la part du débiteur, ni

de la part du créancier: voilà pourquoi en droit romain,

où elle est née, on l'appelait hypothèque tacite, parce qu'il

n'y avait eu aucune volonté exprimée pour la constituer.*

La cause de l'hypothèque légale est la faveur qui s'atta-

che à la condition de certains créanciers, soit parce qu'il

s'agit de personnes incapables de défendre leurs intérêts,

comme le mineur ou la femme mariée, soit parce qu'il s'a-

git de personnes morales dont les deniers, qui sont des de-

niers publics, doivent être protégés d'une manière spéciale,

comme l'hypothèque de l'Etat ou des établissements publics

sur les biens des comptables.

L'hypothèque légale se rapproche, par son origine, du

privilège qui est, lui aussi, une cause de préférence donnée

par la loi à certains créanciers, à raison du caractère émi-

nemment favorable de leurs créances. On peut toutefois

remarquer, avec MM. Aubry et Rau,* que le privilège est

en général donné à raison de la quahlé de la créance, abs-

^ Voir au Digeste le Titre In quibus causis pignus vel hypo-

theca tacite constituitur. (XX, 2).

^ m, §264, texte, p. 200.
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traction faite de la condition du créancier, tandis que l'hy-

pothèque légale est donnée à raison de la condition du créan-

cier, ou des rapports qui l'unissent au débiteur. Toutefois,

cette différence n'existe pas toujours, et c'est ainsi que le

privilège des gens de service, de l'article 2101 . 4°. est donné

à raison de la faveur qui s'attache à la personne des créan-

ciers, comme l'hypothèque légale du mineur ou de la

femme mariée.

684. — Les hypothèques légales ont pour la plupart

leur origine, avons-nous dit, dans le droit romain, d'où

elles étaient passées dans notre ancien droit, comme nous

l'indiquerons en traitant de chacune d'elles.

Les rédacteurs de la loi du 1 1 Brumaire an VU, qui vou-

laient assurer d'une façon absolue en France le principe de

la publicité des hypothèques, avaient, tout en maintenant

les hypothèques légales, subordonné leur effet à la néces-

sité d'une inscription, qui ne produisait ses effets, d'après

l'article 11, que sur les biens du débiteur situés dans l'ar-

rondissement du bureau où était requise Tinscription.

Lors de la discussion du Titre Des Privilèges et Hypothè-

ques au Conseil d'Etat, une très longue et très intéressante

discussion s'éleva à propos du maintien ou de la suppres-

sion des hypothèques légales, ou, tout au moins, de la sup-

pression soit de leur caractère de généralité, soit de la dis-

pense d'inscription;^ mais l'hypothèque légale finit par

triompher des attaques très vives dont elle avait été l'objet,

et elle fut maintenue avec son quadruple caractère d'hypo-

thèque légale, existant de plein droit ; d'hypothèque géné-

rale, frappant les biens présents et à venir du débiteur
;

d'hypothèque indéterminée, quant à la créance garantie, et

d'hypothèque occulte, dispensée d'inscription: ^< Le Con-

« seil adopte, en principe, que la sûreté de la femme ou du

« mineur doit être préférée à celle des acquéreurs et des

« prêteurs. »'

' Fenet, XV, p. 223-326.

' Séance du 19 Pluviôse an XII (9 février 1804), Fenet, XV,
p. 325-326.
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Depuis la promulgation du Code, toutes les fois qu'il s'est

agi de la réforme de nos lois hypothécaires, la suppression

sinon de l'hypothèque légale, au moins de ces deux attri-

buts, qui la rendent si dangereuse pour le crédit, sa géné-

ralité et son caractère occulte, a été de nouveau remise en

question.

Les développements que nous avons donnés à ce propos,

dans l'introduction de ce Traité, nous dispensent d'entrer

dans de longs détails pour exposer notre opinion sur cette

question de législation, et nous la résumons de la manière

suivante.

Nous croyons que les hypothèques légales doivent être

maintenues : elles sont le complément de l'organisation,

dans nos lois civiles, de la protection due aux incapables.

La femme, dont la dot est remise au mari, le mineur ou l'in-

terdit, dont la fortune va passer aux mains d'un tuteur, et

qui ne peuvent prendre de précautions pour en assurer la

conservation, la femme, à raison de son état de subordina-

tion, le mineur ou l'interdit, à raison de leur incapacité,

ont droit que la loi vienne à leur aide et stipule pour eux

des garanties de restitution. Nous dirons la même chose des

personnes morales dont la fortune, si nécessaire à la chose

publique, est remise à des administrateurs qui peuvent la

compromettre par incapacité ou par malhonnêteté.

Mais, si nous sommes partisan du maintien des hypothè-

ques légales, nous croyons en même temps qu'il importe

au crédit public, qu'il importe à la prospérité nationale

qu'elles soient rendues publiques, et pour cela qu'elles

soient : i^ spécialisées ;
2" inscrites. Nous avons indiqué,^

et nous n'y revenons pas, comment cette spécialisation

pourrait s'opérer, soit quant au chiffre de la créance garan-

tie, soit quant aux biens grevés, et comment la publicité

pourrait en être assurée, soit dans le régime hypothécaire

définitif que nous appelons de tous nos vœux, soit dans le

régime transitoire destiné à le préparer.

' Suprà, Tome I, n"' 122 i et 128-130.
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685. — Les droits el créances auxquelles les hypothè-

ques légales sont attribuées sont les suivants, d'après l'ar-

ticle 2121 : ceux des femmes mariées, sur les biens de leur

mari ; ceux des mineurs et interdits, sur les biens de leur

tuteur, et enfin ceux de l'Etat, des communes et des établis-

sements publics, sur les biens des receveurs et administra-

teurs comptables.

De ces trois catégories d'hypothèques légales, les deux

premières seules, comme nous le verrons, sont dispensées

d'inscription^ mais la troisième y est soumise.

Cette énumération n'est pas limitative, on le reconnaît

généralement :* si l'article 2121 ne mentionne que ces trois

catégories, c'est qu'elles sont les seules qui portent sur la

générahté des immeubles du débiteur. Mais on doit recon-

naître la qualité d'hypothèque légale à l'hypothèque qui est

établie par la loi, en dehors de toute expression de volonté

des parties ou de toute condamnation prononcée en justice,

et cela sans avoir égard à la plus ou moins grande étendue

de cette hypothèque.

En se plaçant à ce point de vue, on devra considérer

comme des hypothèques légales, d'abord, celle établie au

profit des légataires sur les immeubles de la succession par

l'article 1017 du Code civil
;
puis les privilèges, pour les-

quels les formalités prescrites pour leur conservation n'ont

pas été remplies, et qui, d'après l'article 2113, dégénèrent

en hypothèques.

Il faudra encore voir des hypothèques légales, du moins

dans la théorie que nous avons adoptée,^ dans l'hypothèque

établie soit sur tout ou partie des biens de l'administrateur

provisoire de l'aliéné, aux termes de l'article 34 de la loi

du 30 juin 1838, soit sur ceux du tuteur nommé au cas de

déchéance de la puissance paternelle, conformément à l'ar-

ticle 10 de la loi du 24 juillet 1889.

' Toulouse, 23 décembre 1870, Sirey, 72, II, 41, et Dalloz, 72,

V, 271. — Voir cependant Pont, Des Privilèges et Hypothèques,

I, n" 424.

* Suprà, Tome II, n" 681.
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686. — On doit encore ranger parmi les hypothèques

légales celle qui est donnée par la loi des 6-22 août 1791,

Titre XITI, article 23, sur les immeubles des redevables,

pour le paiement des soumissions faites en matière de doua-

nes. M. Valette avait pensé que cette hypothèque était sup-

primée par l'article 56 de la loi du 1 1 Brumaire an VU, abro-

geant les lois antérieures en matière hypothécaire.* Mais

cette opinion a été à bon droit réfutée par MM. Aubry et Rau :*

l'hypothèque de l'article 23 serait supprimée si, comme le

pensait M. Valette, elle n'était que la conséquence des an-

ciens principes sur l'effet des actes authentiques, qui em-
portaient de plein droit hypothèque, en dehors de toute sti-

pulation. Mais tel n'est pas le caractère de cette hypothèque,

qui est une hypothèque légale, donnée par une loi spéciale

sur les immeubles des redevables et sur ceux des compta-

bles ; et on doit tenir pour certain qu'elle a survécu à l'abro-

gation des lois antérieures écrite dans l'article 56 de la loi

générale du 11 Brumaire an VU, et dans l'article 7 de la loi

du 30 Ventôse an Xïl.

687. — La question de savoir quel est le caractère exact

du droit que l'article 490 du Gode de commerce, au cas de

faillite, et l'article 4 de la loi du 4 mars 1889, au cas de liqui-

dation judiciaire, accordent à la masse des créanciers du
failli ou du liquidé, a soulevé de vives controverses, dans la

discussion desquelles nous ne voulons pas entrer, s'agissant

d'une question de droit commercial : nous allons nous bor-

ner h indiquer ce que l'on a discuté, et les solutions qui nous

semblent devoir être adoptées de préférence.

On a soutenu d'abord, avant et même depuis la loi du

28 mai 1838, que l'article 490 ne donnait pas d'hypothèque

à la masse des créanciers du failli, et ne prescrivait d'ins-

cription que dans le but de donner une publicité plus grande

h l'état de faillite. Contestable déjà sous l'empire du Code

^ Revue de Droitfrançais et étranger, 1847, p. 841, et Mélan-

ges de Droit, I, p. 327-328.

^ III, § 264 quater, texte et note 10, p. 250.
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de commerce de 1807. bien qu'elle fût alors prédominante,

celte opinion nous semble aujourd'hui absolument proscrite

par les articles 490 et 517 nouveaux de la loi de 1838. et

par l'article 4 de la loi du 4 mars 1889. L'article 490 impose

aux syndics l'obligation de prendre inscription, d'abord,

sur les immeubles du débiteur du failli pour lesquels cette

formalité aurait été omise, puis sur les immeubles du failli,

au nom de la masse des créanciers ; et l'article 517 ajoute

que « l'homologation (du concordai) conservera à chacun

« des créanciers sur les immeubles du failli Vhypothèque

« inscrite en vertu du 3^ paragraphe de l'article 40 ». C'est

donc bien une hypothèque que ce texte confère à la masse

des créanciers.

Ajoutons que celte interprétation, généralement admise

aujourd'hui,* est corroborée par l'article 4 de la loi de 1 889

sur la liquidation judiciaire, qui porte que les liquidateurs

sont tenus de requérir « les inscriptions cVhypothèques men-
<( tionnées en l'article 490 du Code de commerce » ; il y a

donc deux classes d'hypothèques énumérées dans l'article

490, la première sur les immeubles des débiteurs hypothé-

caires du failli, et la seconde, au profit de la masse sur les

immeubles du failli.

688. — Ce premier point acquis, l'hypothèque existant

au profit de la masse est-elle légale ou judiciaire ? Pour sou-

tenir qu'elle est judiciaire, on a dit qu'elle procédait non de

la seule force de la loi, mais de divers jugements, le juge-

ment déclaratif de faillite et le jugement qui nomment les

syndics, qui permettent aux syndics de l'inscrire, et le juge-

ment d'homologation du concordat, qui la conserve.*

' Cassation,29décembrel858,Sirey, 59,1, 209, etDalloz, 59, 1,102;

Paris, 24 avril 1861, Sirey, 61, II, 440 ; Besançon, 16 avril 1862,

Sirey, 62, II, 283, et Dallez, 62, II, 85 ; Dijon, 5 août 1862, Sirey,

62, II, 544, et Dalloz, 62, II, 149 ; Paris, 27 mai 1865, Sirey, 65, II,

227, et Dalloz, 65, II, 174. — Aubry et Rau, III, § 264, texte et note

11, p. 203-204 ; Lyon-Caen et Renault, Précis de Droit commer-
cial, II, n° 2075.

' Valette, Revue de Droitfrançods et étranger, 1849, p. 979, et
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Nous croyons que celte opiniondoit être rejetée : comme
nous l'avons déjà dit et comme nous le verrons avec Tarticle

2123, rhjpothèque judiciaire est celle qui s'attache aux

jugements prononçant une condamnation, pour en assurer

l'exécution ; et tel n'estpas le caractère des diversjugements
rendus en matière de faillite, jugements qui émanent de la

juridiction gracieuse et qui ne prononcent aucune condam-
nation. L'hypothèque est donc bien une hypothèque légale,

puisqu'elle naît de la seule force de la loi, bien qu'elle n'en

naisse que sous la condition que les jugements dont nous

venons de parler, et qui constatent ou réglementent l'état

de faillite, soient prononcés par les tribunaux.*

689. — Si l'hypothèque de la masse est une hypothè-

que légale comme nous venons de l'admettre, elle diffère

notablement des hypothèques légales de l'article 2121 à

deux points de vue. quant aux biens qu'elle frappe, et quant

aux formantes nécessaires à sa conservation.

Au point de vue des biens grevés, tandis que les hypothè-

ques légales de l'article 2121 s'étendent sur tous les biens

présents et à venir du débiteur, l'hypothèque de l'article 490

du Code de commerce ne grève que les biens dont le failli

est propriétaire lors du jugement déclaratif de faillite, ou

qui lui adviendront jusqu'au concordat,' ou jusqu'à la dis-

solution de l'union, c'est-à-dire tant que dure l'étal de

failhte.^

Mélanges de Droit, I, p. 381. — Sic, Dijon, 5 août 1862, Sirey, 62,

II, 544. — Compar. Paris, 27 mai 1865, Sirey, 65, II, 227.

' Aubry et Rau, III, § 264, texte et note 12, p. 204 ; Bravard

Veyrières et Démangeât, Droit commercial, V, p. 309.

' Aubry et Rau, III, § 264, texte et note 14, p. 204. — Contra,

dans le sens de l'extension aux immeubles acquis postérieure-

ment au concordat, Paris, 27 mai 1865, Sirey, 65, II, 227, et Dal-

loz, 65, II, 174.

' Bravard Veyrières, Droit commercial, V, p. 448-449 ; Aubry
et Rau, III, § 264, texte et note 15, p. 205. — Contra, Dijon, 5 août

1862, Sirey, 62, II, 544, et Dalloz, 62, II, 149. - Démangeai, sur

Bravard, 0/3. et Loc. citât., Note.
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Au point de vue des formalités de conservation de celte

hypothèque, il paraît bien résulter des termes de l'article

490 du Code de commerce qu'elle n'existe qu'à la condition

d'une inscription spéciale sur chacun des immeubles qui

peuvent en être grevés, à la différence des hypothèques

de Tarticle 2121, qui sont à la fois générales et dispensées

d'inscription. L'article 490 porte en effet que les syndics se-

ront tenus de prendre inscription « sur les immeubles du

« failli dont ils connaîtront l'existence », ce qui indique

nettement la nécessité d'une inscription spéciale.*

690. — On doit encore ranger parmi les hypothèques

légales les privilèges immobiliers qui, faute d'inscription ou

de renouvellement de l'inscription en temps utile, sont dé-

générés en hypothèque, par application de l'article 2113.

Tels sont les privilèges du copartageant, de l'architecte ou

entrepreneur, et du Trésor public sur les biens des comp-

tables.

091. — Il en sera de même encore de l'hypothèque ac-

cordée aux légataires sur les immeubles de la succession

par l'article 1017.

L'opinion contraire a été soutenue, il est vrai, par MM. Au-

bry et Rau,* d'après lesquels les légataires n'auraient au-

cune hypothèque légale sur les immeubles héréditaires.

Après avoir rappelé les controverses qui existaient sur ce

point dans notre ancien droit, ils font remarquer que l'ar-

ticle 1017 n'accorde pas cette hypothèque légale, mais,

supposant son existence, en détermine la nature. C'est au

titre Des Hypothèques que la question de l'existence de cette

hypothèque devait être résolue, et, comme aucun texte ne

l'accorde, qu'elle ne figure pas dans la nomenclature de

l'article 2121, on en doit conclure que les rédacteurs du
Code n'ont pas entendu la laisser subsister.

' Aubry et Rau, III, § 264, texte et note 16, p. 205 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 1001 ; Bravard Veyrières, Droit

commercial, V, p. 449. — Contra, Démangeât, sur Bravard Vey-
rières, Op. et Loc. citât.. Note.

' VII, § 722, texte et note 24, p, 493-496.
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Celle opinion n'a pas réussi, et, à noire avis, elle ne de-

vait pas réussir. L'article 1017, en déclarant que les héri-

tiers ou autres débiteurs d'un legs en sont tenus « hypothé-

« cairement » ne suppose pas, il dispose, il établit au profit

des légataires un droit hypothécaire. Si Ton ajoute à cet

argument de texte qui paraît décisif, que cette hypothèque

était accordée dans notre ancien droit, et que les rédacteurs

du Code n'ont fait que maintenir la tradition, l'existence de

l'hypothèque des légataires paraît bien démontrée.*

Toutefois cette hypothèque diffère à un double point de

vue de celles de l'article 21 21 . D'abord elle n'est pas dispen-

sée d'inscription, et ne prend rang qu'à dater du jour de

l'inscription, conformément à la règle générale de l'ar-

ticle 2134, à laquelle aucune dérogation n'est apportée en

ce qui concerne l'hypothèque des légataires. Puis elle ne

peut pas être réduite parce qu'elle porterait sur plus de

biens qu'il n'est nécessaire pour la conservation du legs :

c'est du moins l'interprélalion qui nous paraît devoir être

donnée de l'article 2161 , comme nous le dirons en étudiant

ce texte.'

69!^. — Au point de vue du conflit des lois, peu de ques-

tions sont plus discutées que celle de savoir si l'hypothèque

légale ne peut exister qu'au profit des nationaux, ou si au

contraire elle appartient aux incapables de nalionahté étran-

gère ; si. par exemple, le mineur ou la femme mariée, de

nationalité étrangère, ont une hypothèque légale sur les

biens du tuteur ou du mari situés en France.

^ Toulouse, 23 décembre 1870, Dalloz, 72, V, 271; Rennes, 21 mai

1875, sous Cassation, 22 janvier 1879, Dalloz, 79, I, 121 ; Bor-

deaux, 5 mai 1887, Sirey, 90, II, 124, et Dalloz, 89, II, 7. — Trop-

long, Des Privilèges et Hypothèques, II, n°432 ter ; Demolombe,
Cours de Code civil, XXI, n"' 673-674 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 424 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilè-

ges et Hypothèques, n" 124 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 966.

' Angers, 23 juillet 1880, Sirey, 81, II, 15. — Contra, Rennes,

21 mai 1875, sous Cassation, 22 janvier 1879, Sirey, 80, I, 252.
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L'opinion la plus accréditée dans la doctrine et dans la

jurisprudence, et qui nous paraît la plus conforme aux

principes de notre matière, décide que l'hypothèque légale

n'appartient qu'aux incapables ayant la qualité de natio-

naux, et qu'elle doit être refusée aux étrangers.

Les raisons de le décider ainsi sont, à notre avis, les sui-

vantes.

L'hypothèque légale est essentiellement de droit positif :

elle se rattache à l'organisation de la famille, comme cette

organisation est comprise dans chaqueEtat, et bien loin d'a-

voir le caractère d'universalité auquel se reconnaissent les

institutions de droit naturel, elle n'existe pas dans un cer-

tain nombre de grandes nations, l'Angleterre, l'Autriche, la

Russie : elle ne peut donc être accordée qu'aux nationaux,

ou, en France, aux étrangers admis à la jouissance de nos

droits civils.

D'ailleurs le fait du mariage de l'étrangère ou de la tutelle

du mineur étranger sont, la plupart du temps, absolument

inconnus en France, et l'existence de ces hypothèques se-

rait de nature à léser les intérêts français.

On peut encore ajouter avec M. Thézard que l'hypothè-

que légale ne peut grever les immeubles d'une nation qu'en

vertu des lois propres de cette nation : la loi étrangère, qui

crée l'hypothèque que l'on voudrait exercer, n'a pas d'au-

torité en dehors des limites de l'Etat pour lequel la loi a été

faite.

On doit donc conclure que ni la femme étrangère, ni le

mineur étranger, ni, à plus forte raison, les établissements

publics étrangers n'auront d'hypothèque légale sur les

biens du mari, du tuteur ou de l'administrateur situés en

France.*

' Amiens, 18 août 1834, Sirey, 35, II, 81 ; Rennes, 30 août 1845,

Sirey, 45, II, 606, et Dalloz, 46, II, 164 ; Gand, 4 juin 1846, Dal-

loz, 46, II, 213 (Arrêts relatifs au mineur). — Liège, 16 mai 1823,

Sirey, c. n., VII, II, 212 ; Douai, 24 juin 1844, Sirey, 44, II, 239
;

Bordeaux, 14 juillet 1845, Sirey, 46, II, 394, et Dalloz, 46, II, 163;

Cassation, 20 mai 1862, Sirey, 62, 1, 673, et Dalloz, 62, 1, 201 ; Gre-
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693. — Une exception doit être apportée pour le cas oij

des traités autorisent, par voie de réciprocité diplomatique,

l'exercice des hypothèques légales entre les pays contrac-

tants.

Il en est ainsi entre la France et la Turquie, aux termes

d'un protocole du 9 juin 1868,* et entre la France et la

Suisse, d'après un traité du 30 mai 1827, applicable seule-

ment aux cantons de Suisse qui y ont adhéré.* La jurispru-

dence admet aussi, bien que la question soit controversée

en doctrine, que cette réciprocité quant à l'exercice de l'hy-

pothèque légale est établie entre la France et les anciens

Etats sardes par un traité du 24 mars 1760.^

Mais nous ajouterons, avec l'arrêt de la Cour de cassa-

tion du 5 novembre 1878, que si la femme étrangère est

autorisée par un traité à exercer son hypothèque légale en

France, elle ne pourra l'exercer que suivant les formes et

les conditions prescrites par la loi française. Comme nous

l'avons dit, en effet, en parlant de l'hypothèque en général,

au point de vue du droit international, c'est la lex rei sitœ

noble, 23 avril 1863, Sirey, 63, II, 124, et Dalloz, 63, II, 186 ; Cas-

sation, 5 février 1872, Sirey, 72, 1, 190, et Dalloz, 73, I, 76 ; Cas-

sation, 5 mars 1884, Sirey, 84, I, 273, et Dalloz, 84, 1, 205 ; Pa-

ris, 13 août 1889, Dalloz, 90, II, 161 ; Alger, 25 mars 1895, Sirey,

96, II, 299, et Dalloz, 96, II, 231 (Arrêts relatifs à la femme ma-
riée). — Grenier, Des Hypothèques, I, n"' 246-247 ; Demolombe,
Cours de Code civil, I, n" 88 ; Aubry et Rau, I, § 304, note 62, et

§ 307, note 65 ; Colmet de Santerre, IX, n" 81 bis. — Contra, en

sens divers, Merlin, Répert., V Remploi, § II ; Troplong, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n° 513 ter ; Rodière et Pont, Du
Contrat de Mariage, I, n° 174 ; Valette, Des Privilèges et Hypo-

thèques, n" 139; Laurent, XXX, n"^ 252 et suiv.; Weiss, Droit

international privé, Tit. II, sect. III, § 1.

' Paris, 13 août 1889, Dalloz, 90, II, 161.

2 Paris, 19 août 1851, Sirey, 53, II, 117, et Dalloz, 54, II, 13.

^ Grenoble, 19 juillet 1849, Sirey, 50, II, 261, et Dalloz, 51, II,

10 ; Grenoble, 29 mars 1855, Sirey, 56, II, 484 ; Grenoble, 27 août

1855, Sirey, 56, II, 489 ; Cassation, 5 février 1872, Dalloz, 73, 1, 76;

Cassation, 5 novembre 1878, Dalloz, 78, I, 476, — Contra, Aubry

et Rau, III, § 264, texte et note 2, p. 200.



DES HYPOTHÈQUES LÉGALES. 207

qui doit régler les droits hypothécaires, qu'il s'agisse de

leur constitution ou de leur mode d'exercice.*

694. — A la règle que nous venons de poser, et d'après

laquelle les incapables d'une nation n'ont pas d'hypothèque

sur les biens situés dans le territoire d'une autre nation,

une seconde exception doit être apportée^, dont nous avons

déjà parlé : les étrangers adniis à jouir en France des droits

civils pourront y exercer l'hypothèque légale que leur donne

leur loi nationale
;
par exemple, la femme étrangère dont le

mari aura obtenu cette autorisation. C'est l'application de

l'article 13, aux termes duquel l'étranger autorisé à établir

son domicile en France y jouit de tous les droits civils.^

695. — Les hypothèques légales de l'article 2121 sont

générales, et, aux termes de l'article 2122, grèvent d'abord

les biens présents du débiteur, c'est-à-dire ceux qu'il pos-

sède au montent où naît sa dette, à l'époque de l'ouverture

de la tutelle, du mariage ou de la nomination aux fonctions

emportant hypothèque ; elle s'étend ensuite « aux biens qui

« pourront appartenir au débiteur dans la suite », à quel-

que titre qu'il les acquière au cours du mariage, de la tu-

telle, ou des fonctions qui lui ont été conférées.

Les hypothèques légales grèvent non seulement les biens

que le mari, le tuteur ou le comptable pourra acquérir pen-

dant le cours de l'état ou des fonctions auxquels l'hypothè-

que est attachée, mais aussi les biens qu'il acquerra plus

tard, après la cessation de cet état ou de ces fonctions. La

loi ne distingue pas, et l'article 2122 porte que le créancier

peut exercer son droit « sur tous les immeubles apparte-

« nant à son débiteur, et sur ceux qui pourront lui appar-

« tenir dans la suite », sans distinguer entre les immeubles

' Suprà, Tome II, n"^ 678-679.

' Bordeaux, 14 juillet 1845, Dalloz, 46, II, 163 ; Alger, 21 mars
1860, Sirey, 61, II, 65, et Dalloz, 62, 1, 201 ; Alger, 31 janvier 1868,

sous Cassation, 5 février 1872, Sirey, 72, I, 590 ; Douai, 29 décem-
bre 1881, sous Cassation, 4 mars 1884, Sirey, 84, I, 273 ; Alger,

25 mars 1895, Sirey, 96, II, 299, et Dalloz, 96, II, 381.
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acquis avant ou après la cessation de l'état ou des fonctions

du débiteur. D'ailleurs, comme le dit très bien M. Valette,

l'hypothèque légale de l'article 2121 doit produire tous les

effets que produirait une hypothèque générale, si on pou-
vait valablement la stipuler ; et cette hypothèque grèverait

tous les biens du débiteur, quelle que fût l'époque de leur

acquisition.*

696. — Au cas d'échange fait par une personne sou-

mise à l'une des hypothèques légales de l'article 2121, l'im-

meuble qu'elle acquiert en échange va être grevé de cette

hypothèque, mais l'immeuble qu'elle cède y demeure affecté.

Telle était la solution suivie dans notre ancien droit, au

cas d'hypothèque conventionnelle portant sur les biens pré-

sents et à venir : « Si un débiteur avait hypothéqué tous ses

« biens présents et à venir, dit Domat, l'hypothèque s'éten-

« drait aux deux héritages. »* Cette solution est rigoureu-

sement commandée par les principes, dans le droit nou-

veau comme dans le droit ancien : l'immeuble acquis en

échange est frappé de l'hypothèque légale, car c'est un im-

meuble que le débiteur acquiert, et tous les immeubles qu'il

acquiert y sont soumis. Quant à l'immeuble par lui cédé, il

a été atteint par l'hypothèque légale au moment de son pas-

sage dans le patrimoine du débiteur, et l'hypothèque une

fois établie ne peut s'éteindre par d'autres causes que par

les modes d'extinction déterminés par la loi.^

^ Cassation, 17 juillet 1844, Sirey, 44, 1, 641 ; Lyon, 23 novem-
bre 1850, Sirey, 51, II, 87, et Dalloz, 51, II, 241 ; Lyon, 3 juillet

1867, sous Cassation, 24 mai 1869, Sirey, 69, I, 345, et Dalloz, 69,

I, 276. — Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n" 38 et suiv. ;

Valette, Des Privilèges et Hypothèques, n° 137 ; Aubry et Rau,

III, § 264, texte et note 3, p. 201 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n- 509.

* Les Lois civiles, Liv. III, Tit. I, sect. I, n" 12.

^ Cassation, 9 novembre 1815, Sirey, c. n., V, 1, 110; Riom,

6 décembre 1848, Sirey, 49, II, 147, et Dalloz, 49, II, 140 ; Bourges,

30 juillet 1853, Sirey, 55, II, 586, et Dalloz, 56, II, 205 ; Toulouse,

13 février 1858, Sirey, 61, I, 67, et Dalloz, 58, II, 156 ; Cassation,
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097. — Si l'hypothèque légale s'étend à tous les im-

meubles que le débiteur pourra acquérir, même après qu'il

n'est plus mari, tuteur ou comptable, elle ne grève pas les

immeubles de ses héritiers, même lorsqu'ils ont accepté

purement et simplement sa succession.

Sur cette question comme sur la précédente, la tradition

historique est en ce sens :

« Générale hypothèque de tous biens, dit Loysel, com-

« prend les biens présents et à venir, et non ceux des hoirs, »*

On ne comprendrait pas d'ailleurs comment l'hypothèque

légale, qui n'est qu'une conséquence attachée par la loi au

fait du mariage, de la tutelle ou des fonctions de comptable,

pesât sur les biens des héritiers qui n'ont jamais été maris,

tuteurs ou comptables. Lorsqu'une personne a eu l'une ou

l'autre de ces qualités, on conçoit que l'hypothèque légale

atteigne même les biens qu'elle acquiert après la cessation

de l'état ou de la fonction; en effet, du moment où elle n'a

pas rempli les obligations qui en découlaient, il est juste

que les biens qu'elle acquiert, n'importe à quelle époque,

en assurent l'accomplissement. Au contraire, il serait exces-

sif d'atteindre les biens d'héritiers qui n'ont fait aucun acte

d'administration de la fortune des incapables que la loi veut

protéger.* C'est d'ailleurs ce qui résulte de l'article 2122,

qui, en déclarant que le créancier a hypothèque sur tous

les immeubles « appartenant à son débiteur », exclut par

11 février 1867, Sirey, 67, 1, 111, et Dalloz, 67, I, 465. — Troplpng,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n'' 434 bis ; Aubry et Rau, III,

§ 264, texte et note 4, p. 201 ; Pont, Des Privilèges et Hypothè-
ques, I, n" 515. — Contra, Grenier, Des Hypothèques, I, n" 206.

— Coinpar., au cas d'annulation de l'échange pour cause de
fraude aux créanciers, Bordeaux, 27 janvier 1891, Dalloz, 92, II,

464. — Adde, en ce qui concerne l'échange des biens du mari,

In/rà, Tome II, n" 807.

^ Institut, coutura., Liv. III, Tit. VII, Règle 21.

' Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n'' 33 ; Valette, Des
Privilèges et Hypothèques, n° 133 ; Aubry et Rau, III, § 264, texte

et note 5, p. 201 ; Colmet de Santerre, IX, n" 81 bis IV.

GuiL. Privilèges, n. 14
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cette formule les immeubles appartenant aux héritiers du

débiteur.

698. — L'hypothèque légale frappe les biens à venir du
débiteur au moment où celui-ci les acquiert. Même dans le

cas 011 l'acte d'acquisition serait sujet à transcription , comme
un acte d'acquisition à titre onéreux ou une donation, le

bien acquis sera grevé de l'hypothèque légale au moment
même de l'acquisition, bien que le titre ne soit pas encore

transcrit. Cette solution est imposée par les principes sur

l'effet des contrats dans notre droit moderne : la translation

de propriété s'opérant aujourd'hui par le seul effet de l'ac-

cord des volontés, les ayants-cause de l'acquéreur sont im-

médiatement investis d'un droit sur ce bien qui est devenu

le sien.

Mais il faut apporter à cette proposition un correctif que

commande la règle d'après laquelle, à l'égard des tiers,

l'ancien propriétaire n'est dépouillé de la propriété de son

immeuble que par la transcription : jusque là, les tiers qui

auront acquis des droits du chef du vendeur ou du dona-

teur pourront les faire valoir sans tenir compte des hypo-

thèques légales provenant du nouvel acquéreur, qui ne leur

seront pas opposables.

Par application des mêmes principes, les immeubles que

le débiteur aura vendus ou donnés avant le mariage, la dé-

claration de la tutelle, ou son entrée en fonctions comme
comptable, mais sans que la vente ou la donation ait été trans-

crite, seront grevés de l'hypothèque légale: vis-à-vis du

créancier hypothécaire, qui a un droit sur l'immeuble, le

nouvel acquéreur dont le titre n'est pas transcrit est sans

qualité.*

699. — Si le débiteur dont les biens sont soumis à l'hy-

pothèque légale de l'article 2121 est propriétaire sous con-

dition suspensive, par exemple vendeur à réméré, avant

' Aubry et Rau, III, § 264, texte et notes 6 et 7, p. 201-202, et

II, § 209, Lettre c, p. 306 et suiv.
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répoque à laquelle l'hypollièque a pris naissance, et que la

condition se réalise postérieurement à cette époque, les im-

nneubles ainsi rentrés dans son patrimoine seront grevés de

l'hypothèque du jour du mariage, de la tutelle, ou de l'ac-

ceptalion des fonctions publiques. Nous avons vu en effet,

en traitant des conséquences de la clause de réméré, que

celle clause opère rétroactivement,* et celle rétroactivité,

qui n'est qu'une application de l'arlicle 1179, gouverne tous

les contrats conditionnels.*

Mais cette rétroactivité n'existe que si le réméré est exercé

par le vendeur lui-même; s'il cède à un tiers son droit de

réméré et que le cessionnaire l'exerce, les créanciers à hy-

pothèque légale du vendeur n'auront aucun droit sur l'im-

meuble entré par l'effet du réméré dans le patrimoine du
cessionnaire. Ce résultat, en contradiction apparente avec

la solution que nous venons de donner, se justifie par le mo-

tif suivant: lorsque le vendeur a cédé son droit de réméré,

il s'est dépouillé d'une manière définitive de la propriété

de l'immeuble. Le droit qu'il cédait n'était pas susceptible

d'hypothèque, puisqu'il ne rentre pas dans l'énumération

limitative de l'article 2118,' et l'immeuble objet du réméré

n'élait pas dans son patrimoine, mais seulement le droit de

l'y faire rentrer, droit cédé à un tiers et exercé par celui-ci,

pour son compte exclusif.*

ÎOO. — Les rédacteurs du Code ont essayé de remédier,

dans une certaine mesure, aux inconvénients résultant pour

le crédit de la généralité des hypothèques légales de l'arti-

cle 2121 : pour cela ils ont fait deux choses.

D'abord, les articles 2140 et 2141 permettent, lors de la

' Voir notre Traité de la Vente, II, n»" 676-677.

* Aubry et Rau, III, § 264, texte et note 8, p. 202.

' Suprà, Tome II, n" 674.

* Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 434 bis ; Au-
bry et Rau, Op. et Loc. citât, ; Pont, Des Privilèges et Hypothè-
ques, I, n° 516. — Compar. Cassation, 21 décembre 1825, Sirey,

c. N., VIII, I, 243.
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rédaction du contrat de mariage ou de la délibération du

conseil de famille qui nomme le tuteur, de restreindre l'hy-

pothèque à certains immeubles du mari ou du tuteur. Mais

cette facuhé n'existe pas pour l'hypothèque légale sur les

biens des comptables, pour laquelle aucun texte n'introduit

d'exception analogue à celle des articles 2140 et 2141.

En second lieu, toutes les hypothèques légales de l'arti-

cle 2121 peuvent être réduites judiciairement, lorsqu'elles

s'étendent à plus de biens qu'il n'est nécessaire à la sûreté

des créances. Cette faculté de réduction, spécialement or-

ganisée pour l'hypothèque des mineurs et celle des femmes

mariées par les articles 2143 à 2145, est écrite pour toutes

les hypothèques générales dans l'article 2161, par consé-

quent même pour l'hypothèque grevant les biens des comp-

tables, du moins d'après l'interprétation généralement don-

née à ce texte et sur laquelle nous reviendrons en étudiant

la radiation et la réduction des inscriptions.

Il importe de remarquer, en ce qui concerne les hypothè-

ques de la femme mariée et du mineur, que la réduction ju-

diciaire ne peut s'ajouter à la réduction conventionnelle,

mais que, aux termes de l'article 21 43, les tribunaux ne peu-

vent réduire l'hypothèque que si elle ne l'a pas déjà été dans

l'acte de nomination du tuteur ou dans le contrat de mariage.

70t . — De leur côté, les rédacteurs du Code de com-

merce, frappés des inconvénients que présente dans les fail-

htes l'hypothèque de la femme, qui absorbe souvent le plus

clair de l'actif immobilier du failli, ont restreint cette hypo-

thèque soit quant aux droits pour lesquels elle est ac-

cordée, soit quant aux biens sur lesquels elle porte. Cette

double restriction, organisée dans les articles 563 et 564, a

été inspirée par les deux idées suivantes : quant aux biens,

l'hypothèque de la femme ne doit pas porter sur les im-

meubles acquis par le failli à titre onéreux, de manière que

l'argent des créanciers ne serve pas à constituer le gage de

la femme ; et, quant à ses causes, elle ne doit pas être accor-

dée pour les avantages faits dans le contrat de mariage,
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mais seulement pour les créances à titre onéreux de la fem-

me, et encore à la condition que la légitimité en soit établie

d'une manière indiscutable.

902. — Nous diviserons de la manière suivante nos

explications sur les hypothèques légales:

I. — De rhypothèque légale des mineurs et des interdits;

II. — De rhypothèque légale des femmes mariées ;

III. — De l'hypothèque légale de l'Etat, des communes et

des établissements publics.



SECTION I

De l'hypothèque légale des mineurs et des interdits.

'Î'OS. — En droit romain, à l'origine, les mineurs, les

fous et les prodigues n'avaient, comme la femme mariée,

qu'un privilège personnel, qui ne leur donnait de préférence

qu'à rencontre des créanciers chirographaires du tuteur ou
curateur.*

Plus tard, on accorda aux mineurs une hypothèque ta-

cite : le premier texte qui en fasse mention est une consti-

tution de l'empereur Constantin, qui porte que les biens des

tuteurs ou curateurs seront obligés comme s'il y avait eu

contrat de gage, tanquam pignoris titulo obligata,^ mais les

interprètes discutent sur le point de savoir si c'est Constan-

tin qui a réalisé cette innovation, ou si au contraire, comme
cela paraît plus probable,^ il ne s'est pas borné à rappeler

une modification faite antérieurement aux droits hypothé-

caires du mineur.

Quant aux fous et aux prodigues, ils furent assimilés par

Justinien aux mineurs et obtinrent comme eux une hypo-

thèque tacite/

^ L. 17 à 22, D., De reb. auctorit. judic. possid. (XLII, 5); L. 52,

§ 1, D., Depecul. (XV, 1) ; L. 25, D., De tutel. act. (XXVII, 3).

^ L. 20, CoD., De administrât, tutor. (V, 37).

' Voët, Ad Pandect., Liv. XX, Tit. II, n" 19.

* L. 7, § 5 et 6, CoD., De curât, furios. vel prodig. (V, 70).
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Notre ancien droit suivit les traditions du droit romain

dans son dernier état :

« Les mineurs. . ., dit Loisel, ont hypothèque taisible et

« privilégiée sur les biens de leurs tuteurs. . . du jour de la

« tutelle. »*

De même Polhier, énumérantles créances pour lesquelles

la loi accorde une hypothèque au créancier, « qui n'a pas

« besoin par conséquent pour l'acquérir d'acte notarié ni

« de jugement », indique « la créance des mineurs, des

« interdits, etc. . ., pour le compte qui leur est dû, pour

« laquelle ils ont hypothèque sur le bien de leurs tuteurs

« et curateurs, du jour qu'a commencé la tutelle ou cura-

ge telle. »*

Cette hypothèque était admise même dans les pays de

nantissement.^

704. — Dans le droit intermédiaire, la loi du 9 Messi-

dor an III, qui, comme nous l'avons dit, avait créé d'une

façon rigoureuse le principe de la publicité, devait suppri-

mer les hypothèques légales ou tacites ; aussi l'hypothèque

des mineursetdes interdits ne fut-elle pas conservée parelle.*

La loi du 11 Brumaire an VII admit au contraire les hy-

pothèques légales, comme notre ancien droit, et en parti-

culier l'hypothèque des mineurs et des interdits ; mais cette

hypothèque devait être inscrite, comme les hypothèques

conventionnelles. Observons toutefois que les inscriptions

pouvaient ne désigner ni les biens grevés, ni le chiffre de la

créance qu'elles avaient pour but de conserver.^

Nous avons vu, dans notre Introduction,^ à quelle lutte la

^ Institut, coutum., Liv. III, Tit. V, Règle 15.

' Introduct. à la Coût. d'Orléans, Tit. XX, n" 18.

^ En Belgique toutefois elle était généralement repoussée, ou

dans tous les cas primée par les hypothèques établies dans la

forme du Nantissement (Martou, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 753).

* Suprà,i:omQ I, n" 31.

^ Suprà, Tome I, n" 37.

« Suprà, Tome I, n'^ 39-41.
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question du maintien ou de la suppression des hypothèques

Jégales donna Heu dans la section de législation du Conseil

d'Etat, et comment le principe de la loi de Brumaire an YII

fut écarté, et l'hypothèque légale maintenue avec le carac-

tère occulte qu'elle avait avant 1789.

Cette clandestinité, qui jette une si grande incertitude dans

les transactions relatives à la propriété foncière, est l'objet

de critiques générales, et, le jour où notre régime hypothé-

caire sera modifié, quelque système que l'on adopte, nous

sommes convaincu que l'hypothèque légale ne sera pas

maintenue avec ces deux caractères si dangereux d'hypo-

thèque occulte et d'hypothèque indéterminée.

'S'05. — Nous étudierons, àpropos de l'hypothèque légale

des mineurs et des interdits, les cinq questions suivantes :

§1. — A qui et contre qui cette hypothèque est donnée ;

§ II. — Des créances qu'elle garantit ;

§ III. — Des cas dans lesquels elle peut être restreinte ou

réduite ;

§ IV. — De la date à laquelle elle prend naissance ;

§ V. — De ses modes d'extinction.

§1

A qui et contre qui est donnée rhypothèque légale

des mineurs et des interdits.

706. — L'hypothèque légale est accordée, d'après l'ar-

ticle 2121, « aux mineurs et interdits sur les biens de leur

« tuteur », et l'article 2135 reproduit les mêmes expres-

sions, lorsqu'il s'occupe de la date de celte hypothèque.

Des termes employés par notre loi il résulte que l'hypo-

thèque est attachée au fait de la tutelle, c'est-à-dire de la

gestion permanente et générale des biens de l'incapable, mi-

neur ou interdit, en vertu d'une tutelle, c'est-à-dire d'un

mandai régulier donné par la loi ou par le conseil de famille.
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Ajoutons que pour l'interprétation de cette disposition on

ne doit pas oublier que toute hypothèque légale, comme les

causes de préférence en général, constituant une inégalité

entre créanciers, doit s'appliquer restrictivement.

707. — Des principes que nous venons de poser décou-

lent les conséquences suivantes.

L'hypothèque légale est donnée contre tout tuteur, aussi

bien contre le tuteur de l'interdit légal que contre celui de

l'interdit judiciaire ou du mineur : il s'agit dans tous les

cas d'une tutelle, elles pouvoirs d'administration du tuteur

de l'interdit légal sont les mêmes que ceux du tuteur de

l'interdit judiciaire ; les garanties de celte administration

doivent donc être les mêmes, comme le veut d'ailleurs la

généralité des expressions des articles 2121 et 2135, qui

vise la tutelle des interdits sans distinction.*

Elle est donnée contre le protuteur pour les biens de

France ou des colonies^ nommé au mineur en exécution de

l'article 417. et contre le nouveau mari de la mère tutrice

et maintenue dans la tutelle, devenu, aux termes de l'arti-

cle 396, cotuteur des enfants du premier mariage de celle-

ci. Le proluteur a, en effet, une gestion tutélaire indépen-

dante, dont il est directement responsable de la même
manière que le tuteur, et, quant au second mari, Tarticle

396 le déclare solidairement responsable de la gestion pos-

térieure au mariage, par conséquent responsable au même
titre et avec les mêmes garanties que la tutrice.'

' Pau, 19 août 1850, Sirey, 50, II, 587, et Dallez, 51, II, 5. —
Valette, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 142 ; Aubry et Rau,

III, § 264, texte et note 10, p. 208 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n" 491 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et

Hypothèques, n" 117 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 1183.

' Duranton, III, n" 431, et XIX, n» 309 ; Valette, Des Privilèges

et Hypothèques, n" 142 ; Demolombe, Cours de Code civil, VII,

n" 135 et 211 ; Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 11, p. 208
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 499 ; Colmet de San-

terre, IX, n" 82 bis II ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 1186.
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708. — L'hypothèque légale n'existe, en matière d'ab-

sence, ni sur les biens de l'administrateur nommé en

vertu de l'article 112, ni sur les biens de l'envoyé en posses-

sion provisoire. Pour celui-ci, celte solution se conçoit, la

loi ayant organisé d'autres garanties dans les articles 120

et 126, une caution et la vente du mobilier, suivant les cas,

avec l'emploi du prix ; mais, pour l'administrateur des biens

de l'absent, il a une gestion analogue à celle du tuteur, et

c'est avec raison que l'article 21, 2°, de la loi du 1 1 Bru-

maire an VII constituait sur ses biens une hypothèque légale.

Le Code n'a pas reproduit cette disposition, et, comme il

n'est pas un « tuteur », on ne peut lui appliquer l'article

2121.*

709. — La personne pourvue d'un conseil judiciaire,

pour prodigalité ou pour faiblesse d'esprit, n'aura pas non

plus d'hypothèque sur les biens de son conseil. Indépen-

damment de ce que celui-ci n'est pas un « tuteur », il y a

une raison décisive qui, en législation, s'oppose à l'éta-

blissement de l'hypothèque sur ses biens : il n'administre

pas la fortune de celui dont il est le conseil, et son rôle, qui

est seulement de l'assister, ne comportant pas le manie-

ment des deniers de l'incapable, ne peut légitimer l'exis-

tence d'une hypothèque légale.*

La même raison doit faire décider qu'il n'existe pas d'hy-

pothèque légale sur les biens du tuteur à la substitution,

nommé en vertu des articles 1055 et 1056 du Code civil. Il

est bien, dans les mots, un « tuteur », et à ce point de vue,

l'article 2121 serait applicable ; mais il n'est pas « le tu-

^ Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 1, p. 206 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I n" 492.

' Duranton, XIX, n" 314 ; Troplong, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n" 423 ; Valette, Des Privilèges et Hypothèques,

n- 142 ; Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 2, p. 206 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 496 ; Colmet de Santerre,

IX, n° 82 bis IV ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et

Hypothèques, n° 116 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n* 1175.
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« leur » visé par ce texte, le tuteur qui, comme celui du

mineur ou de l'interdit, gère la fortune de l'incapable. Il

n'est en réalité, au fond des choses, qu'un curateur chargé

de veiller à l'accomphssement de certaines formalités, mais

n'ayant aucune administration à exercer.*

ÎIO. — Il faut encore décider que l'hypothèque n'existe

pas sur les biens du tuteur ad hoc donné à l'enfant que le

mari ou les héritiers de celui-ci veulent désavouer, par ap-

plication de l'article 318 ; ni sur ceux du tuteur spécial

nommé au mineur, au cas d'opposition d'intérêts dans un

partage entre lui et son tuteur ; ni sur ceux du curateur à

l'émancipation, du curateur au ventre, ou de l'administra-

teur provisoire nommé au cours de la procédure d'interdic-

tion en vertu de l'article 497. De ces divers protecteurs des

incapables, les uns n'ont pas du tout l'administration de sa

fortune, comme le tuteur ad hoc ou le curateur à l'éman-

cipation ; et les autres n'ont qu'une administration limitée

et temporaire, comme l'administrateur de l'article 497.*

711. — L'hypothèque légale de l'article 2121 n'existe

pas contre l'administrateur nommé en vertu de la loi du

30 juin 1838 aux biens d'une personne non interdite, mais

placée dans un établissement public d'aliénés. La loi de

1838 remplace cette garantie par une hypothèque que l'ar-

ticle 34 autorise les juges à conférer par le jugement qui

nommera l'administrateur provisoire, mais cette hypothè-

que diffère, à plusieurs points de vue, de l'hypothèque des

mineurs. En premier lieu, elle n'est que facultative : les

parties intéressées et le Procureur de la RépubUque peu-

vent ne pas la demander, et, si elle est demandée, les juges

peuvent ne pas l'accorder, ainsi qu'il résulte des termes de

l'article 34:... « Le jugement qui nommera l'administra-

^ Aubry et Rau et Pont, Op. et Loc. citât.

' Cassation, 27 avril 1824, Sirey, c. n., VII, II, 445. — Valette,

Des Privilèges et Hypothèques, n° 142 ; Aubry et Rau, III, § 264

bis, texte et notes 7 et 8, p. 207 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n° 496.
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« leur provisoire pov.rra en même temps constituer une

« hypothèque. » En second lieu, cette hypothèque sera gé-

nérale ou spéciale, suivant qu'il aura été décidé par le ju-

gement qui la crée. Enfin, au lieu d'être occulte, comme
l'hypothèque du mineur, elle devra être inscrite, et ne da-

tera, d'après l'article 34, que « du jour de l'inscription ».*

712. — Le mineur placé sous la puissance paternelle

n'a pas d'hypothèque légale sur les immeubles de son père.

On avait essayé de soutenir l'opinion contraire, en se fon-

dant sur l'analogie qui existe entre l'administration du père

et celle du tuteur, et la nécessité morale de protéger éga-

lement les biens du mineur dans ces deux hypothèses.*

Mais celte opinion est aujourd'hui abandonnée, et avec rai-

son : autre chose est la tutelle, autre chose l'administration

légale, et, dans une matière où rinterprétation restrictive

s'impose comme dans celle des hypothèques, il est impos-

sible de grever d'hypothèque les biens du père quand la loi

n'a parlé que du tuteur. On peut ajouter que la situation du

mineur soumis à la puissance paternelle ne nécessite pas

les mêmes garanties, car à côté du père se trouve la mère,

dont l'affection saura empêcher le père de se livrer à des

actes de nature à compromettre le patrimoine du mineur.'

^ Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n"' 824-825 ; Aubry et

Rau, III, § 264 bis, texte et note 3, p. 206 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 492.

2 Colmar, 22 mars (ou mai) 1816, Sirey, c. n., II, 119 ; Toulouse,

23 décembre 1818, Sirey, c. n., V, II, 434. — Persil, Régime hy-

pothécaire, I, article 2121, n" 36.

' Cassation, 3 décembre 1821, Sirey, c. n., VI, I, 527 ; Riom,
23 mai 1822, Sirey, c. n., VII, II, 74 ; Lyon, 3 juillet 1827, Sirey,

c. N., VIII, II, 385 ; Poitiers, 31 mars 1830, Sirey, 30, II, 138 ;

Bordeaux, 10 avril 1845, Sirey, 47, II, 166, et Dalloz, 45, IV, 16
;

Grenoble, 4 février 1850, Sirey, 50, II, 543, et Dalloz, 51, V, 316
;

Riom, 30 août 1852, Dalloz, 54, II, 227 ; Toulouse, 2 janvier 1863,

Sirey, 63, II, 191, et Dalloz, 63, II, 215 ; Bordeaux, 19 mars 1875,

Sirey, 76, II, 97, et Dalloz, 77, II, 25. —Merlin, Répert., Y' Puis-

sance paternelle, seci. II, n" 17 ; Duranton, III, n" 415 ; Grenier,

Des Hypothèques, I, n"' 277-279 ; Troplong, Des Privilèges et Hy-
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La même interprétation devra être donnée à propos de

l'arlicle 1 41 , au cas d'absence du père : la mère exerce alors,

d'après ce texte, « tous les droits dumari » quant à l'admi-

nistration des biens des enfants. Elle les exerce donc comme
le mari lui-même, et sans être astreinte à d'autres garanties.*

Au contraire nous serions porté à croire, avec M. Martou,*

que l'hypothèque légale devra exister sur les biens des as-

cendants ou du tuteur provisoire désignés par le conseil de

famille dans l'hypothèse de l'article 142, au cas d'absence

du père et de décès de la mère : cette administration est

alors une véritable tutelle, qui doit être environnée de tou-

tes les garanties de la tutelle.

US. — L'hypothèque légale ne frappe pas les biens du

subrogé tuteur, même au cas où il a géré accidentellement

une partie du patrimoine du mineur, dans l'hypothèse où les

intérêts de celui-ci et ceux du tuteur étaient en opposition.

Indépendammentde ce motifqu'il n'est qu'un swôro^e tuteur,

auquel ne s'applique pas le texte de l'article 2121, il y a une

autre raison pour le décider ainsi. Dans le projet primitif de

l'article 2135 les biens du subrogé tuteur étaient soumis à

l'hypothèque légale, comme ceux du tuteur, dès qu'il avait

fait un acte de gestion ; après avoir dit que l'hypothèque

existait sur les immeubles du tuteur, l'article ajoutait :

^ Et sur les immeubles du subrogé tuteur, pour

« les cas où, d'après les lois, il devient responsable, et à

« compter du jour de son acceptation. »^

Lorsque cette disposition fut soumise à la section de lé-

pothèques, II, n" 424 ; Valette, Des Privilèges et Hypothèques,

n" 142 ; Demolombe, Cours de Code civil, VI, n" 420 ; Aubry et

Rau, III, § 264 his, texte et note 4, p. 206-207 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 493 ; Colmet de Santerre, IX, n" 82 bis,

IV ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques,

116 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n" 1179.

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 494.

' Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 772.

^ Fenet, XV, p. 401.
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gislalion du Tribunal, elle provoqua de sa part les critiques

suivantes :

« La section est d'avis qu'on ne doit pas admettre contre

« les subrogés tuteurs l'hypothèque légale que le projet de

« loi établit à l'égard des tuteurs et desnnaris. Ilestdel'in-

« térêt de la société de dégager autant que possible les inn-

« meubles des hypothèques. Or il n'y a pas de nécessité

« d'imprimer l'hypothèque légale sur les biens du subrogé

« tuteur. Mais, pour la sûreté de sa responsabilité à cet

« égard, il est raisonnable de se contenter de l'action que

« le mineur peut exercer contre lui. lorsqu'il y a lieu à ré-

« clamer cette responsabilité. On devrait craindre d'ailleurs

« que les citoyens ne fissent tous leurs efforts pour éloigner

« d'eux les fonctions de subrogés tuteurs, s'ils devaient

« être grevés d'une hypothèque aussi générale. »'

Le Conseil d'Etal adopta celte proposition,* et l'article 21 35

ainsi restreint exclut, comme l'article 2121, toute hypothè-

que légale sur les immeubles du subrogé tuteur.'

Il reste toutefois, à propos du subrogé tuteur, une ques-

tion que nous allons examiner bientôt en la généralisant :

le subrogé tuteur qui a pris, en fait, la place du tuteur, et,

d'une manière plus générale, toute personne qui a géré pro

tutore doit-elle être assimilée, quanta l'hypothèque légale,

au tuteur de droit ?
*

714. — Les personnes qui administrent provisoirement

' Fenet, XV, p. 414.

^ Fenet, XV, p. 419.

^ Merlin, Répert., V Hypothèque, sect. II, § III, art. 4, n"3 ;

Grenier, Des Hypothèques, I, n" 274 ; Duranton, XIX, n" 313
;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 422 ; Valette, Des

Privilèges et Hypothèques, n° 142 ; Demolombe, Cours de Code

civil, VII, n"' 389-390 ; Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 5,

p. 207 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 497 ; Martou,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 774 ; Colmet de Santerre,

IX, n" 82 bis IV ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privi-

lèges et Hypothèques, II, n" 1179.

' Infrà, Tome II, n'' 720.
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la tutelle, sans avoir la qualité de tuteur, ne seront pas non

plus soumises à l'hypothèque légale : elles ne sont pas tutri-

ces, et, d'un autre côté, leur gestion n'a pas le caractère de

permanence qui peut seul justifier une charge aussi lourde

que l'hypothèque légale. Il en sera ainsi de la mère survi-

vante qui refuse la tutelle et qui est tenue, d'après l'arti-

cle 394, d'en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait

nommer un tuteur ; des héritiers du tuteur, que l'article 419

oblige à continuer la tutelle jusqu'à la nomination d'un nou-

veau tuteur ; et du tuteur qui poursuit en justice l'admission

d'une excuse, et qui doit administrer provisoirement la tu-

telle pendant le litige, aux termes de l'article 440.*

715. — Lorsque la mère survivante, qui se remarie, a

néghgé de remplir les formalités prescrites par l'article 395,

l'hypothèque légale grève-t-elle ses biens pour les résultats

de la gestion tutélaire qu'elle a indûment conservée ?

La négative a été soutenue par MM. Duranton- et Laurent.'

A partir de son second mariage, la mère n'est plus tutrice,

elle perd la tutelle de plein droit, d'après les expressions

mêmes de l'article 395; l'article 2121, qui n'est écrit que

pour les tuteurs, cesse donc d'être applicable, dit-on, et

sans texte il ne peut y avoir d'hypothèque légale. Sans

doute il y a une lacune dans la loi, et l'illégalité de la ges-

tion continuée de la mère ne devrait pas faire perdre au mi-

neur la garantie qu'il avait auparavant sur les biens de

celle-ci ; mais c'est au législateur, et non à l'interprète, qu'il

appartient de combler celte lacune.

L'opinion dominante affirme au contraire que les im-

meubles de la mère remariée continueront d'être soumis à

l'hypothèque légale qui les grevait avant qu'elle se rema-

riât. Au point de vue de la raison juridique, cette solution

est éminemment désirable, comme le reconnaissent d'ail-

^ Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 6, p. 207 ; Demo-
lombe, Cours de Code civil, VIII, n° 29.

» XIX, n" 312.

» XXX, n» 264.
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leurs les auteurs dont nous combattons l'opinion ; et il serait

inexplicable que l'hypothèque cessât d'exister au moment où

la gestion de la mère va présenter beaucoup moins de garan-

ties. Au point de vue du texte, la forme de rédaction de l'ar-

ticle 395 est favorable à la solution que nous proposons,

puisqu'il qualifie de « tutelle indûment conservée» la gestion

de la mère postérieure à son second mariage : c'est donc

une tutelle, et l'article 2121 est applicable. On peut même
ajouter qu'en ne remplissant pas les formalités prescrites

pour le maintien régulier de ses pouvoirs, la mère commet
une faute en qualité de tutrice, et la réparation des fautes

du tuteur est protégée par l'hypothèque légale.*

716. — Faut-il aller plus loin, et faut-il, dans l'hypo-

thèse que nous venons d'examiner, accorder l'hypothèque

légale sur les biens du second mari ?

La question est plus délicate, et l'opinion qui n'admet

pas l'existence de l'hypothèque légale est facile à défendre :

le second mari n'est pas un cotuteur, puisque, parle fait du

mariage, sa femme aperdulaquahtéde tutrice ; il n'est pas

non plus tuteur, et il est impossible, dit-on, de lui faire

application de l'article 2121. Sans doute l'article 395 le dé-

clare solidairement responsable avec la mère des suites de

la tutelle indûment conservée, mais cette responsabilité se

traduira par une créance chirographaire de dommages et

intérêts, et non par une créance à hypothèque légale qui ne

peut exister en dehors des textes.*

' Cassation, 15 décembre 1825, Sirey, c. n., VIII, I, 239. — Gre-

nier, Des Hypothèques, I, n" 280 ; Valette, sur Proudhon, De Vé-

tat des personnes, II, p. 289 ; Demolombe, Cours de Code civil,

VII, n" 124 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 426 ;

Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 14, p. 209-210 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 500 ; Colmet de Santerre, IX,

n" 82 bis III ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hy-

pothèques, n° 117 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n" 1187.

^ Duranton, III, n- 426 ; Valette, sur Proudhon, De l'état des

personnes, II, p. 290 ; Marcadé, Explicat. du Code Nap., I, ar-
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D'après M. Pont,* on devra résoudre la question par une

distinction : le mari a-t-il participé à la gestion de la tutelle

indûment conservée par la femme, a-t-il fait des actes pré-

cis d'administration, l'hypothèque légale grèvera ses biens,

car il devient un tuteur de fait. Si au contraire son rôle a

été purement passif, s'il s'est borné à laisser la femme con-

tinuer la gestion tutélaire qu'elle avait légalement avant le

mariage, il n'encourra qu'une responsabilité solidaire que

l'article 395 crée, mais à laquelle il n'attache aucune hypo-

thèque légale.

7 17. — Il faut, à notre avis, rejeter ces deux opinions,

et décider que dans tous les cas la responsabilité du second

mari sera garantie par une hypothèque légale sur ses im-

meubles.

Telle était la solution du droit romain, où une hypothè-

que tacite était donnée sur les biens du second mari :

« Si mater^ légitime liberorum tulelâ susceptâ^ ad secun-

« das contra sacramentum prœstitum adspiraverit nuptias,

« antequam eis tutorem alium fecerit ordinari, eisque quod

« debetur ex ratione tutelœ gestœ persolverit ; mariti quo-

« que ejus prœteritœ tutelœ gestœ ratiociniis bona jure pi-

« gnoris tenebuntur obnoxia. )>*

Ce système doit être admis, à notre avis, dans le droit mo-
derne par les raisons suivantes. En déclarant que le second

mari sera « solidairement responsable de toutes les suites

« de la tutelle qu'elle (la femme) aura indûment conservée »

,

le Code place sur la même ligne le mari et la femme et les

soumet à la même responsabilité, par conséquent à l'hy-

pothèque qui garantit, pour l'un comme pour l'autre, les

résultats de la gestion des biens des enfants du premier lit.

On objecte que l'article 395 ne parle pas d'hypothèque lé-

gale : nous répondrons qu'il n'en parle pas non plus pour la

ticle 395 ; Colmet de Santerre, IX, n" 82 bis IV ; Thiry, Cours de

Droit civil, IV, n" 459.

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 500.
* L. 6, CoD., In quih. caus. pign. vel. hyp. (VIII, 15).

GuiL. Privilèges, ii. 15
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femme, et cependant nous venons de reconnaître que l'hy-

pothèque grève ses biens. En parlant de « tutelle indûment

« conservée », et en déclarant que le mari en est responsable

comme la femme, la loi indique suffisamment qu'ils en sont

l'un et l'autre responsables comme des tuteurs. Il y aurait

d'ailleurs inconséquence à déclarer les biens du mari cotu-

teur grevés de l'hypothèque légale dans le cas de l'article 396,

c'est-à-dire dans le cas de tutelle régulière, et exonérés de

celte hypothèque au cas d'une gestion indûment conservée.

Quant à la distinction proposée parM. Pont dans le cas où le

mari a accompli personnellement des actes de gestion, elle

paraît inacceptable : l'article 395 n'admet pas de distinction,

et la responsabilité qu'il édicté contre le mari est toujours la

même, quelle que soit la participation du mari à la gestion

indûmentconservée. Comment d'ailleurs lés tiers pourraient-

ils connaître ces actes de gestion, qui devraient avoir une

telle importance au point de vue hypothécaire V
7tH. — Dès qu'il y a tutelle, l'hypothèque légale existe,

quel que soit le mode de délation de la tutelle, qu'elle soit

légale, dative ou testamentaire.

Sur ce point tout le monde est d'accord : mais devra-t-on

l'accorder au cas de tutelle officieuse ? La négative a été

soutenue par M. Pont :^ la tutelle ordinaire, dit-il, est une

charge publique, résultant de la loi, destinée à remplacer

le pouvoir des père et mère décédés, et que le tuteur dési-

^ Paris, 28 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, II, 144; Nîmes,

30 novembre 1831, Sirey, 32, II, 139 ; Colmar, 26 novembre 1833,

Sirey, 34, II, 231 ; Cassation, 14 décembre 1836, Sirey, 37, I, 88 ;

Cassation, 27 juin 1877, Sirey, 79, 1, 55, et Dalloz, 78, 1, 412. — Per-

sil, Régime hypothécaire, I, article 2121, n" 32 ; Grenier, Des Hy-
pothèques, I, n" 280 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 426 ; Demolombe, Cours de Code civil, VII, n" 128 ; Aubry
et Rau, III, § 264 his, texte et note 14, p. 210 ; Thézard, Du Nan-
tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 117 ; Baudry-Lacan-

tinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, 1187.

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 495. — Compar. Martou,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 770.
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gné ne peut refuser ; au contraire la tutelle officieuse, qui

n'a aucun caractère de devoir public, naît d'une conven-

tion purement volontaire entre l'une des parties et les pa-

rents de l'autre, elle n'est qu'un moyen particulier de ratta-

cher un enfanta une famille autre que la sienne et de con-

duire à l'adoption. Aussi, lorsque le Code parle des obliga-

tions imposées au tuteur et des charges qui pèsent sur lui,

s'occupe-l-il évidemment du tuteur véritable, de celui dont

il a organisé la mission, et non de la personne qui se pré-

pare à l'adoption et qui n'a reçu que par extension le nom
de tuteur. D'ailleurs, ajoute M. Pont, les termes mêmes de

tous les textes relatifs à l'hypothèque légale du tuteur se

réfèrent à l'organisation de la tutelle ordinaire : les articles

2135, 2141 et 2143, en parlant de Vacceptation de la tutelle,

de la restriction de l'hypothèque en conseil de famille^ de

Vacte de nomination du tuteur, ne peuvent s'appliquer au

tuteur officieux, qui demande la tutelle, dont les pouvoirs

émanent non du conseil de famille, mais du contrat reçu

devant le juge de paix. Enfin le motif même de la loi man-

que : l'hypothèque légale est donnée à l'incapable qui ne

peut être autrement protégé, tandis que dans la tutelle offi-

cieuse, où tout dérive de la convention, il est facile aux

parents du mineur de stipuler une hypothèque convention-

nelle pour la garantie des droits de celui-ci.

719. — L'opinion contraire est généralement suivie, et

nous croyons que c'est avec raison.

Nous reconnaissons volontiers que le législateur, en or-

ganisant l'hypothèque légale sur les biens du tuteur, a eu

en vue le tuteur ordinaire, celui du mineur ou de l'interdit,

et voilà pourquoi les expressions employées par les articles

2135, 2141 et 2143 se réfèrent à l'organisation de cette tu-

telle. Mais on s'accorde à reconnaître que du moment où il

y a une tutelle, même exceptionnelle, l'hypothèque doit exis-

ter, et c'est ainsi qu'on l'admet sur les biens du protuleur,

du cotuteur, etc. . ., auxquels le législateur n'a pas spécia-

lement pensé, pas plus qu'au tuteur officieux.
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Or, en se plaçant à ce point de vue. on doit reconnaître

que le tuteur officieux est, lui aussi, un tuteur, dont la ges-

tion présente les caractères de permanence et de généralité

qui constituent la tutelle, et entraînent comme conséquence

l'hvpothèque légale. La ressemblance de cette tutelle avec

la tutelle ordinaire, au moins dans ses effets, est établie par

l'article 365, aux termes duquel, si le pupille a quelque bien

et était antérieurement en tutelle, l'administration de ses

biens passera au tuteur officieux, ^ous sommes donc en

présence d'une tutelle véritable, à laquelle doit s'attacher

l'hypothèque légale qui est, dans notre droit, la conséquence

de toute tutelle.*

720. — Celui qui a géré, en fait, les biens d'un incapa-

ble, soit parce qu'il se croyait tuteur de cet incapable, soit

parce qu'il en a usurpé les fonctions, sera-t-il soumis à l'hy-

pothèque légale de l'article 2121 ?

Non, d'après une opinion qui invoque à la fois le texte de

l'article 2121 et les motifs qui, dit-on, ont déterminé la créa-

lion de l'hypothèque légale donnée contre le tuteur. Au
point de vue du texte, l'hypothèque légale est accordée, d'a-

près l'article 2121, « sur les biens du tuteur », et celui qui,

par erreur ou de mauvaise foi, a géré pro tutore n'est pas

un tuteur. On ajoute que si les rédacteurs du Code ont créé

des hypothèques légales dispensées d'inscription, et à cause

de cela très dangereuses pour le crédit, c'est parce qu'une

certaine publicité, légale ou présumée, entoure la célébra-

tion du mariage ou la délation de la tutelle, et ici, cette

publicité de fait n'existera pas. Tout au plus pourrait-on ad-

mettre que l'hypothèque serait donnée au cas d'erreur com-

mune, lorsque le prétendu tuteur et les tiers ont cru de bonne

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2121, n** 37 ; Grenier,

Des Hypothèques, I, n* 281 ; Duranton, XIX, n* 310 ; Valette, Des
Privilèges et Hypothèques, n" 142 ; Troplong, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n° 425 ; Demolombe, Cours de Code civil, VI,

n'' 236 ; Aubry et Rau, III. § 264 bis, texte et note 12, «p. 209 ;

Laurent, XXX, n** 266 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilè-

ges et Hypjothèques, n" 117 ; Thiry, Cours de Droit civil, IV, n' 459.
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foi que la tutelle appartenait à celui qui, en fait, J'a « gérée »;

mais, en dehors de cette hypothèse exceptionnelle, l'hypo-

thèque légale ne peut exister/

A notre avis, la solution contraire est préférable.

Historiquement, on a toujours placé sur la même ligne

le tuteur de fait et le tuteur de droit, au point de vue des

garanties de sa gestion. La loi romaine accordait dans les

deux cas le privilège personnel qu'elle avait créé en faveur

du mineur :

« Si quis, cum iutor non esset, pro iutore negotia gessù^

« privilegio locum esse manifestum est. »'

« Si negotium impuberis aliquis ex officio amicitiœ ges-

« seril, débet bonis ejus venditis privilegium pupillo conser-

« vari. »'

Il en était de même dans notre ancien droit, où l'hypo-

thèque tacite était donnée contre le tuteur de fait :

« L'on donne aussi cette hypothèque tacite, dit Basnage,

« contre celui qui a fait la fonction de tuteur, quoiqu'il n'en

« eût pas la qualité ni le titre. »*

De son côté, Pothier s'exprime ainsi :

« Quand même les administrateurs des biens des mineurs,

« d'égh'se, de communauté ou de chose publique, n'auraient

« pas eu une vraie qualité pour les administrer, et qu'ils se

« seraient portés pour tuteurs et administrateurs sans l'être

« véritablement, l'hypothèque ne laisserait pas d'avoir lieu

« sur leurs biens, du jour qu'ils auraient commencé de s'in-

« gérer dans leur administration : ces faux administrateurs

« ne devant pas être de meilleure condition que les vérita-

« blés. »^

La raison donnée par Pothier, à la fin du passage que nous

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 273 ; Aubry et Rau, III, § 264

biSj texte et note 9, p. 208 ; Thézard, Du Nantissement, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, n" 116.

* L. 19, § 1, D., De reb. auctorit. jucl. possess. (XLII, 5).

' L. 23, D., Eod. Tit.

* Des Hypothèques, chap. VI.
^ De l'Hypothèque, chap. I, art. III, n" 27.
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venons de transcrire, nous semble encore décisive aujour-

d'hui : le tuteur de fait, qui gère sans mandat les biens du

mineur, ne peut pas être traité plus favorablement que le

tuteur investi de pouvoirs réguliers.

On objecte l'intérêt des tiers, qui ne seront pas prévenus

de l'immixtion du gérant dans l'administration des biens de

l'incapable. Nous répondrons qu'en fait, l'acte de nomina-

tion du tuteur a bien peu de publicité, et que les tiers sont

plutôt prévenus par la gestion tutélaire elle-même, par les

actes d'administration du tuteur, et, à ce point de vue, la

gestion du tuteur de fait a autant de notoriété que celle du

tuteur régulièrement nommé.*

7^t. — Il convient de rapprocher de l'hypothèque lé-

gale accordée sur les biens du tuteur l'hypothèque que la

loi du 24 juillet 1889 permet de constituer sur les biens du

tuteur nommé au cas de déchéance de la puissance pater-

nelle. L'article 10 de cette loi s'exprime ainsi :

« Les tuteurs institués en vertu de la présente loi rem-

« plissent leurs fonctions sans que leurs biens soient gre-

« vés de l'hypothèque légale du mineur. Toutefois, au cas

« où le mineur possède ou est appelé à recueillir des biens,

« le tribunal peut ordonner qu'une hypothèque générale ou

<( spéciale soit constituée jusqu'à concurrence d'une somme
« déterminée. »

Cette hypothèque, dont la loi fixe l'étendue quant à la

somme pour laquelle elle est donnée, et quant aux biens

sur lesquels elle porte, ressemble à celle qui est constituée

sur les biens de l'aliéné renfermé dans un établissement pu-

blic, en exécution de l'article 34 de la loi du 30 juin 1838

dont nous avons parlé.* Mais il faut reconnaître que la loi de

1889 est moins bien rédigée, car elle ne s'explique pas sur

la question de savoir si l'hypothèque dont elle permet la

création doit être inscrite, et, en cas d'affirmative, par qui.

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n* 421 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 500.

' Suprà, Tome II, n" 681.
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En ce qui nous concerne, nous croyons qu'elle doit être

inscrite, et qu'elle ne produit effet qu'à dater de son inscrip-

tion, puisque la loi a voulu la spécialiser dans tous les cas

quant au chiffre de la créance, et parfois quant aux biens

grevés. En ce qui concerne les personnes qui devront pren-

dre inscription, nous pensons que dans le silence du texte

nouveau on devra recourir au droit conanriun. et appliquer

les articles 2136 et suivants qui indiquent par quelles per-

sonnes doit être prise l'inscription de l'hypothèque légale.

7^^, — Au point de vue du conflit des lois, nous avons

indiqué,* et nous n'avons pas à y revenir, qu'à notre avis

l'hypothèque légale doit être refusée aux mineurs de natio-

nalité étrangère, sauf dans le cas où des traités diplomati-

ques en autorisent l'exercice.

§ II

Des créances que l'hypothèque légale des mineurs

et des interdits garantit,

'S'Î53. — L'hypothèque légale des mineurs garantit

« leurs droits et créances », d'après l'article 2121. Domat
disait que tous les biens du tuteur sont hypothéqués « pour

« tout ce qu'il pourra devoir pour son compte )>,^ et c'est en

effet avec cette étendue qu'existe l'hypothèque légale du mi-

neur : elle garantit tous les chefs de créance que le mineur

pourra faire valoir contre le tuteur à raison de la qualité et

de la gestion de celui-ci, sans aucune exception ni réserve.^

Ainsi l'hypothèque garantit le remboursement des som-

mes que le tuteur a perçues, de celles qu'il aurait dû tou-

cher et qu'il a omis de recouvrer, et de celles dont il était

' Suprà, Tome II, n" 692-693.

^ Lois civiles, Liv. II, Tit. I, sect. III, n" 36.

' Compar. Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 2, p. 212 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 427 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 501.
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lui-même débiteur envers le mineur à l'ouverture de la

tutelle ou dont il est devenu débiteur pendant sa durée :

« à se ipso exigera debuit ».*

75^4. — L'étendue que nous venons de reconnaître à

l'hypothèque légale du mineur conduit aux conséquences

suivantes.

Elle garantit non-seulement les créances nées d'un acte

de mauvaise gestion du tuteur, mais toutes celles nées de

ses omissions, qui constituent des fautes de gestion au même
titre qu'un fait actif. C'est ainsi, par exemple, que l'hypo-

thèque existera sur les biens du tuteur qui a négligé de

prendre inscription sur les immeubles de la mère du mineur

dans Tannée du décès de celle-ci, et compromis ainsi le

recouvrement des créances du mineur contre sa mère.*

75Î4 I. — La même solution doit être admise, et l'hypo-

thèque légale doit être accordée sur les immeubles du tu-

teur lorsque celui-ci, après avoir vendu sans l'accomplisse-

ment des formalités prescrites les biens du mineur, en a

touché et dissipé le prix, et que plus tard le mineur devenu

majeur a ratifié la vente. Par cette ratification, dont les effets

remontent au jour delà vente, le contrat passé par le tuteur

est validé rétroactivement : le prix dissipé représente donc

un prix de vente dû au mineur, et le tuteur qui l'a reçu

en est responsable, en qualité de tuteur, de telle manière

que l'hypothèque légale s'attache aux conséquences de cet

acte, comme de tous ceux de l'administration tutélaire.'

7^^, — L'hypothèque du mineur garantit même l'exé-

cution des libéralités entre vifs que le tuteur lui a faites, et

qu'il n'a pas réalisées, le paiement des sommes qu'il lui a

données, ou les dommages-intérêts dus à raison de ce

^ Turin, 25 janvier 1811, Sirey, c. n., III, II, 401 ; Cassation,

12 mars 1811, Sirey, c. n., III, I, 307 ; Paris, 26 mars 1836, Sirey,

36, II, 259 ; Pau, 17 juin 1837, Sirey, 38, II, 261. — Nec obstat,

Douai, 4 mai 1846, Sirey, 46, II, 470, et Dallez, 46, II, 154.

» Alger, 12 mai 1880, Sirey, 81, II, 37.

' Cassation, 22 janvier 1896, Pandectes françaises, 96, I, 383.



DE l'hypothèque LÉGALE DES MINEURS ET INTERDITS. 233

qu'une donation par lui faite n'aurait pas été acceptée, ou,

s'il s'agit d'immeubles, transcrite.* En vain objecterait-on

que les articles 2135, 2193 et 2195 parlent uniquement de

« la gestion du tuteur » ; il y a deux réponses à faire à celte

objection : la première, que l'article 2121 emploie une for-

mule plus générale, « les droits et créances des mineurs »
;

la seconde, qui est décisive à notre avis, c'est qu'il rentre

dans la gestion du tuteur, lorsqu'une donation est faite n'im-

porte par qui au mineur, d'en assurer la perfection et d'en

provoquer l'exécution.

726. — Cette hypothèque garantit encore le paiement

des sommes dues au mineur, et que le tuteur détenait comme
usufruitier, même dispensé de caution : comme le dit très

bien un arrêt de la Cour de cassation du 29 juillet 1 895, « ses

« devoirs de tuteur l'obligeraient à étendre sa surveillance

« même sur les biens de son pupille soumis à son usufruit » ;*

et, quant à la dispense de caution, elle ne modifie en rien

l'obligation de restitution qui incombe à l'usufruitier, ni par

suite le devoir de surveillance dont le tuteur est tenu.'

7S51. — L'hypothèque légale des mineurs et des inter-

dits garantit d'abord les créances nées pendant le cours de

la tutelle, et, en principe, ne s'étend pas aux créances qui

seraient nées postérieurement au profit de l'ancien pupille

contre son tuteur : cette hypothèque a pour but de garantir

la gestion du tuteur, et elle ne doit pas s'appliquer à des faits

qui se produisent après la durée légale de cette gestion, ce

ne sont plus là des actes de « tuteur ».

^ Cassation, 9 décembre 1829, Sirey, c. n., IX, I, 404 ; Rouen,
18 juin 1839, Sirey, 39, II, 208.

' Dalloz, 96, I, 107.

' Bourges, 6 mars 1855, Sirey, 55, II, 351, et Dalloz, 55, II, 300;

Paris, 21 février 1875, Sirey, 75, II, 77 ; Cassation, 16 janvier 1878,

Sirey, 78, I, 338, et Dalloz, 78, I, 268 ; Bordeaux, 18 décembre
1878, Sirey, 79, II, 174 ; Cassation, 30 janvier 1883, Sirey, 85, I,

109 ; Bordeaux, 21 février 1893, Dalloz, 93, II, 361. — Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 501 ; Aubry et Rau, III, § 264 bis,

texte et note 23, p. 213 ; Laurent, XXX, n° 275.
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Toutefois, si les faits à propos desquels les créances du mi-

neur ont pris naissance sont une suite nécessaire de la tutelle,

s'il s'agit, par exemple, d'actes de l'ancien tuteur accomplis

dans l'intervalle qui sépare nécessairement la cessation de

la tutelle de la reddition du compte du tuteur, nous croyons

que l'hypothèque légale garantira ces créances. Nous n'al-

lons pas jusqu'à dire, avec un arrêt de Pau/ que l'hypothè-

que légale couvre la gestion de l'ancien tuteur jusqu'à la

reddition du compte de tutelle, quel que soit l'intervalle qui

sépare ces deux dates: si le mineur devenu majeur ou l'in-

terdit relevé de l'interdiction ne fait pas de diligences pour

obtenir la reddition de son compte, s'il laisse l'ancien tuteur

recommencer une nouvelle gestion, nous pensons que l'hy-

pothèque légale ne la protégera pas. Mais dans l'intervalle

nécessaire dont nous venons de parler, et qui sera plus ou
moins long suivant la durée et l'importance du compte à

rendre, il est vrai de dire, avec M. Demolombe, que c'est en-

core la « gestion du tuteur » qui continue, et qu'elle doit

être protégée par les mêmes garanties:

«... La détention des biens, et la gestion qui en résulte

« encore par l'effet d'une connexité nécessaire, après l'ex-

« piration de la tutelle, sont, dans cette limite du moins, une

« suite encore de la gestion du tuteur. »'

1I2S. — L'hypothèque légale, qui s'éteint d'une manière

normale par l'expiration de la tutelle, et exceptionnellement

par la reddition du compte, ne doit-elle pas survivre pour

les redressements qui peuvent être obtenus dans les dix

années fixées par l'article 475 ?

' 19 août 1850, Sirey, 50, II, 587, et Dalloz, 51, II, 5.

^ Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n° 27. — Adde Gre-

noble, 16 janvier 1832, Dalloz, Répert. alphab., V Privilèges et

Hypothèques, n° 1053 ; Angers, 23 février 1853, Sirey, 53, II, 289,

et Dalloz, 53, II, 42 ; Cassation, 9 janvier 1855, Sirey, 55, I, 125,

et Dalloz, 55, I, 28 ; Rouen, 29 mars 1870, Dalloz, 73, II, 70. —
Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 502 ; Martou, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n" 785.
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La négative a été admise par un arrêt d'Amiens/ pour les

raisons suivantes. L'hypothèque légale de l'article 21 2Ï,

deuxième alinéa, a pour cause la gestion du tuteur : lorsque

celle gestion est terminée, le compte de tutelle rendu et le

reliquat payé, l'hypothèque doit s'éteindre, par application

de l'article 2180. Sans doute le compte peut être rectifié,

mais il ne s'agit plus que des effets d'une convention entre

majeurs, dont le redressement peut donner lieu à une action

personnelle, mais non à une action hypothécaire. Le sys-

tème contraire aggraverait les charges des tuteurs, en ne

libérant pas leurs biens de l'hypothèque qui les grève après

l'apurement du compte; et les tiers eux-mêmes en souffri-

raient, car rien ne pourrait les prévenir de cette survivance

de l'hypothèque.

L'arrêt d'Amiens a été cassé,' et depuis lors la jurispru-

dence a, à diverses reprises, affirmé, avec raison selon nous,

l'idée que l'hypothèque légale subsiste pour garantie des

redressements qui seraient apportés au compte de tutelle.

En effet, d'après farticle 2121, l'hypothèque légale garantit

tous les droilset créances du mineur ou de l'interdit contre

le tuteur; ces droits et créances comprennent non seule-

ment ceux que le compte rendu par le tuteur constate, mais

encore ceux que le mineur devenu majeur fait constater par

voie de redressement dans le délai de dix ans que la loi lui

accorde à cet effet. C'est l'ensemble de ce compte, rendu par

le tuteur et redressé à la demande de l'ex-pupille, qui cons-

titue la créance déflnitive de celui-ci et qui est protégé par

l'hypothèque légale, dontle but est d'assurer le paiement in-

tégral des créances de l'ancien incapable. S'il en était autre-

ment, et si l'hypothèque légale devait s'éteindre au jour où

le compte de tutelle est rendu comme il a plu au tuteur de

le rendre, on peut dire qu'elle disparaîtrait au moment où

elle va être utile à l'ancien pupille, où, devenu capable, il

va se rendre compte pour la première fois de la gestion de

' 18 septembre 1834, Sirey, 35, II, 483.

* Cassation, 21 février 1838, Sirey, 38, 1, 193.
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son tuteur et connaître les omissions ou erreurs commises

à son préjudice dans le compte rendu par ce dernier. Quant

aux tiers qui traiteront avec l'ancien tuteur et qui pourront

se trouver lésés par la survivance de l'hypothèque légale,

ils méritent moins d'intérêt que l'incapable dont la loi a

voulu avant tout proléger la fortune; et d'ailleurs ils sont

présumés renseignés sur le fait de la tutelle, et par suite

sur l'éventualité des charges qui peuvent en résulter pour

l'ancien tuteur.*

729. — Lorsque la mère est décédée et que la tutelle est

exercée par le père survivant, le paiement des reprises de

la mère est garanti à la fois par l'hypothèque légale qui ap-

partenait à celle-ci et dans laquelle le mineur est subrogé,

et par l'hypothèque du mineur contre son tuteur, qui naît

du fait de la tutelle. Ces deux garanties présentent pour le

mineur des avantages différents: tandis que l'hypothèque

légale de la mère remontera soit au mariage, soit aux di-

verses dates échelonnées de l'article 2135, le point de dé-

part de l'hypothèque légale établie contre le père en quahté

de tuteur sera toujours postérieur, puisque cette hypothè-

que ne date que de l'ouverture de la tutelle. Mais, à l'inverse,

l'hypothèque donnée contre le tuteur sera plus utile au mi-

neur que l'hypothèque de sa mère, au cas de faillite du
tuteur, car les restrictions de l'article 563 du Code de com-

merce ne s'apphqueront pas à l'hypothèque contre le tuteur.*

Ajoutons que si la mère a cédé son hypothèque légale ou

y a subrogé, le mineur, lié par ces cessions ou ces subroga-

tions, ne pourra se prévaloir, pour le paiement des reprises

de sa mère, de l'hypothèque qui lui appartient contre son

' Orléans, 12 janvier 1839, Sirey, 39, II, 376 ; Motifs de Rouen,
10 mai 1875, Sirey, 77, II, 117 ; Cassation, 9 août 1882, Sirey, 83,

I, 402, et Dalloz, 83, I, 134. — Demolombe, Cours de Code civil,

VII, n"^ 143-146.

' Grenoble, 7 juin 1834, Sirey, 34, II, 438; Colmar, 2 février

1857, Sirey, 57, II, 681, et Dalloz, 58, II, 61. — Démangeât, sur

Bravard-Veyrières, Droit commercial, V, p. 569, note 2 ; Aubry
et Rau, III, § 264 bis, texte et note 25, p. 213-214.
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tuteur au détriment des tiers cessionnaires des droits de la

mère ou subrogés à ces droits.*

730. — Si le tuteur aliène, pendant la durée de la tu-

telle, des immeubles appartenant au mineur sans avoir rem-

pli les formalités nécessaires pour cette aliénation, le mi-

neur aura, à la dissolution de la tutelle, l'option entre deux

droits : il pourra soit revendiquer contre les tiers acqué-

reurs ses immeubles indûment aliénés, soit, en respectant

l'aliénation, se faire colloquer au rang de son hypothèque

légale sur les biens du tuteur, pour obtenir le rembourse-

ment du prix moyennant lequel elle a été faite.'

730i. — Si un ordre s'ouvre, pendant le cours de la

tutelle, sur les biens du tuteur, les droits du mineur ou
de l'interdit seront les mêmes que ceux de la femme mariée,

lorsqu'un ordre est ouvert pendant le mariage sur les biens

du mari ; une collocation provisoire sera accordée à l'in-

capable, collocation dont les résultats ne deviendront défi-

nitifs qu'après l'apurement du compte de tutelle et suivant

les résultats qu'il produira.^

§ III

Des cas dans lesquels Fhypothèque légale des mineurs ou des

interdits peut être restreinte ou réduite,

"731 . — L'hypothèque légale des mineurs ou des inter-

dits, et nous verrons qu'il en est de même de l'hypothèque

' Riom, 3 août 1863, Sirey, 63, II, 171, et Dallez, 63, II, 133; Cas-

sation, 9 août 1865, Sirey, 65, I, 447, et Dalloz, 66, I, 32. — Au-
bry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 26, p. 214.

* Toulouse, 18 décembre 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 301 ; Gre-

noble, 18 juillet 1849, Sirey, 50, II, 261, et Dalloz, 51, II, 10. —
Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 27, p. 214 ; Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, I, n" 501.

' Cassation, 9 janvier 1855, Sirey, 55, 1, 125, et Dalloz, 55, I, 28;

Alger, 12 mai 1880, Sirey, 81, II, 37.
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de la femme mariée,* peut être l'objet de l'une ou de l'autre

des deux mesures suivantes : au moment de la nomination

du tuteur, l'hypothèque peut être restreinte, c'est-à-dire

qu'elle ne grèvera que certains immeubles déterminés par

la délibération du conseil de famille ; et, si elle n'a pas été

restreinte à cette époque, elle pourra, au cours de la tutelle,

être réduite par décision de justice.

Nous ne nous occupons en ce moment que de la restric-

tion faite lors de la nomination du tuteur : quant à la r^-

c/wc^ion judiciaire qui peut avoir lieu au cours de la tutelle,

nous nous en occuperons, avec les articles 2143 à 2145, en

traitant de l'inscription des privilèges et hypothèques, dans

la troisième partie de ce Traité.

73!^. — De la combinaison des articles 2140 et 2141 il

résulte que si, lors de la nomination du tuteur, l'hypothè-

que du mineur peut être restreinte à certains immeubles, il

ne peut être convenu qu'il ne sera pris aucune inscription.

L'exactitude de cette proposition ressort, en premier lieu,

des termes mêmes de l'article 2141 ; l'article 2 140 porte, à

propos de l'hypothèque de la femme, qu'elle peut être res-

treinte, mais qu'il ne peut être convenu qu'il ne sera pris

aucune inscription; et l'article 2141 ajoute: a II en sera de

« même pour les immeubles du tuteur » ; c'est donc qu'ils

ne peuvent être complètement dégrevés. D'ailleurs la dis-

cussion au Conseil d'Etat est décisive sur ce point ; le projet

de l'article 50, correspondant à l'article 2141, était ainsi

conçu :

« Il en sera de même pour les immeubles du tuteur,

« lorsque les parents, dans l'assemblée de famille, auront

« été d'avis qu'il ne soit pas pris d'inscription, ou qu'il

« n'en soit pris que sur certains immeubles. »^

M. Treilhard observa que « cet article devait être res-

« treint conformément à ce qui avait été décidé pour l'ar-

' Irtfrà, Tome II, n"' 809 et suiv.

* Fenet, XV, p. 337.
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« ticle précédent ». el le procès-verbal constate que « l'ar-

« licle est adopté avec cet amendement ».'

Le texte fut modifié à la suite de cette séance, et les mots

« qu'il ne soit pas pris d'inscription » retranchés de la ré-

daction définitive. Il ne peut donc y avoir de doute sur

cette limitation du droit accordé au conseil de famille de

restreindre l'hypothèque légale du mineur.^

733. — Le conseil de famille n'a donc qu'un pouvoir,

celui de restreindre à certains immeubles déterminés l'hy-

pothèque légale du mineur ou de l'interdit ; et encore il ne

peut, comme nous l'avons dit, user de ce droit que dans la

délibération qui nomme le tuteur. L'article 2141 assimile

en effet la restriction dont nous nous occupons à celle de

l'hypothèque de la femme mariée, et. d'après l'article 2140.

celle-ci ne peut être restreinte que dans l'acte qui donne au

mari ses pouvoirs, dans le contrat de mariage. Une fois

cette première délibération prise, si elle est muette sur la

restriction, l'étendue de l'hypothèque ne pourra être dimi-

nuée que parla réduction judiciaire des articles 21 43 à 21 45.

"734. — De cette idée, que la restriction ne peut être faite

que par la délibération du conseil de famille qui nomme le

tuteur, découle une autre conséquence : c'est que l'hypothè-

que ne peut être restreinte au cas de tutelle légale ou de tu-

telle testamentaire. Le texte de l'article 2141 combiné avec

l'article 2140 semble formel, puisqu'il en résulte que c'est

seulement dans la première délibération, celle qui nomme
le tuteur, que la restriction doit être faite, et ici sa nomina-

tion émane d'un pouvoir autre que le conseil de famille.^

' Fenet, XV, p. 378.

' Merlin, Répert., V" Inscription hypothécaire, § 3, n° 19
;

Persil, Régime hypothécaire^ I, article 2141, n° 4 ; Aubry et Rau,
III, § 264 bis, texte et note 15, p. 211 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n"' 543-544.

' Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 17, p. 211 ; Colmet
de Santerre, IX, n" 112 bis, II ; Thézard, Du Nantissement, Des
Privilèges et Hypothèques, n° 121 ; Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes. Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1197.
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Cependant une opinion, en reconnaissant l'exactitude de

cette solution pour la tutelle légale, la combat pour la tu-

telle testamentaire. Il n'y a aucun motif, dit-on, pour ne pas

donner au père un droit égal à celui du conseil de famille,

et pour lui refuser le pouvoir de restreindre l'hypothèque

par le testament qui nomme le tuteur. Il a autant de solli-

citude pour l'intérêt de ses enfants que le conseil de famille,

et il ne serait pas raisonnable de ne point lui reconnaître le

même pouvoir.*

Ce raisonnement pourrait être bon, s'il s'agissait de faire

la loi, mais nous avons à interpréter une loi qui existe,

l'article 2141 ; et comme ni ce texte ni aucun autre ne

donne ce pouvoir au cas de tutelle testamentaire, on doit le

refuser au père, car il s'agit d'une disposition exception-

nelle, d'une dérogation au droit commun, qui est la géné-

ralité de l'hypothèque légale, et on ne peut étendre par

analogie cette faculté de restriction.

735. — Lorsque l'hypothèque légale a été restreinte

par le conseil de famille à certains immeubles déterminés,

dans les termes de l'article 2141, elle conserve son carac-

tère d'hypothèque dispensée d'inscription : son étendue est

diminuée, mais sa nature et ses conditions d'existence ne

sont pas modifiées. L'article 2142 dit bien que l'inscription

ne devra être requise que sur les immeubles indiqués par

le conseil de famille, mais celte inscription n'est ordonnée,

comme celle de l'hypothèque non restreinte, que dans l'in-

térêt des tiers, et nullement comme élément de validité

de l'hypothèque, qui est opposable à tous par la seule force

de la loi, sans aucune condition de publicité.

Ajoutons que, lorsque l'hypothèque a été ainsi restreinte

à certains immeubles, tous les autres immeubles présents

et à venir du tuteur en sont affranchis.

730. — Au lieu de procéder à la restriction de la ma-

nière indiquée dans l'article 21 41 , le conseil de famille peut

^ Persil, Régime hypothécairey I, article 2141, n° 2 ; Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, I, n" 549.
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restreindre l'hypothèque d'une autre façon, en dégrevant

tel ou tel immeuble déterminé du tuteur. Le résultat sera le

même, en ce sens que, dans les deux cas, l'hypothèque ne

portera que sur les immeubles du tuteur jugés suffisants

par le conseil de famille pour la garantie des droits du

mineur ou de l'interdit.

731. — Lorsque l'hypothèque a été restreinte par le

conseil de famille, et qu'elle devient plus tard insuffisante

pour la sauvegarde des droits du mineur, soit par la dimi-

nution de valeur des biens sur lesquels elle a été fixée,

soit par l'augmentation des créances du mineur ou de l'in-

terdit contre le tuteur, le conseil de famille peut, par une

nouvelle décision, ordonner que, pour l'avenir, l'hypothè-

que portera sur d'autres biens, ou même sur la généralité

des immeubles du tuteur. L'article 2141 n'indique pas ce

droit que nous reconnaissons au conseil de famille, mais il

résulte suffisamment des principes généraux : entre le con-

seil de famille qui restreint l'hypothèque, et le tuteur qui a

provoqué cette restriction, la première délibération n'a que

la force d'un acte privé : c'est une concession faite par le

conseil de famille, concession qu'il est toujours libre de re-

tirer, lorsque les intérêts du mineur l'exigent. Seulement

ce retrait, ou cette limitation de la restriction primitive ne

peuvent avoir d'effet que pour l'avenir, et sous la réserve

des droits acquis aux tiers pendant que durait la restric-

tion de l'hypothèque. C'est au subrogé tuteur, gardien des

intérêts du mineur lorsqu'ils sont en conflit avec ceux du tu-

teur, qu'il appartient de provoquer cette rescision de la res-

triction précédemment accordée.*

"738. — Le tuteur ne peut substituer à l'hypothèque lé-

gale dont la loi grève ses biens aucune autre garantie,

quelle qu'en puisse être la valeur. Ce point résulte suffi-

samment de la partie finale de l'article 21 40, « il ne pourra

« être convenu qu'il ne sera pris aucune inscription ; »

' Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 19, p. 212 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 552.

GuiL. Privilèges, ii. 16
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l'hypothèque peut être restreinte, elle ne peut jamais être

supprimée, même en vue d'autres garanties. Tout le systè-

me de protection organisé parla loi en matière de tutelle re-

pose en effet sur la nécessité de garanties réelles : le légis-

lateur les a jugées, à tort ou à raison, supérieures aux autres,

et comme il s'agit de mesures d'ordre général, dans l'inté-

rêt des incapables, il ne peut y être dérogé par des conven-

tions privées/

§IV

De la date à laquelle rhypothèque légale des mineurs

et des interdits prend naissance.

939. — L'hypothèque légale des mineurs et des inter-

dits a une date uniforme, quelles que soient les causes et

les dates différentes des créances qu'elle garantit : elle existe,

dit l'article 2135, « du jour de l'acceptation de la tutelle »,

Dès ce moment en effet, et nous allons préciser ce qu'il faut

entendre par ces mots « acceptation de la tutelle », la res-

ponsabilité du tuteur commence : il est obligé de rendre

compte de ce qu'il reçoit et de ce qu'il recevra dans la suite.

Ce compte, dont il devient débiteur, se formera d'éléments

divers, qui y entreront à des dates successives ; mais tous

ces éléments font partie, suivant les expressions de Merlin,*

de l'obligation primitive et prennent rang à la date à la-

quelle cette obligation est née.

Nous verrons que la loi a adopté, pour la date de l'hypo-

thèque légale de la femme, un système différent, celui des

dates successives auxquelles les créances contre le mari sont

nées. A ce point de vue, sans examiner encore le mérite

de cette innovation en ce qui concerne la femme, car c'est

uneinnovation aux règles denotre ancien droit, il est permis

de regretter que le Code ait suivi deux systèmes différents

' Cassation, 16 avril 1889, Dalloz, 90, I, 181.

^ RÉPERT., V" Inscription hypothécaire, § III, n" 6.
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pour les créances du mineur et pour celles de la femme,

qui se forment, les unes comme les autres, d'éléments

divers et successifs, mais provenant d'une base unique,

l'obligation de rendre compte qui naît du mariage ou de la

tutelle.

740. — La date unique assignée à l'hypothèque du mi-

neur ou de l'interdit, d'après l'article 21 35, est « le jour de

« Vacceptation de la tutelle » ; l'article 2194 emploie une

formule un peu différente, « le jour de Ventrée en gestion

« du tuteur », ce qui, d'après certains jurisconsultes, si-

gnifierait le jour où acommencé, en fait, la gestion du tuteur.

A ces deux formules MM. Aubry et Rau proposent d'en

substituer une autre, « le jour où a commencé la responsabi-

a lité du tuteur », et nous croyons que ces expressions ren-

dent mieux la pensée des rédacteurs du Code.

Nous nous refusons d'abord à voir une différence de da-

tes dans la différence de rédaction des articles 21 35 et 21 94
;

outre qu'il serait singulier de voir modifier dans un article

consacré à la purge la disposition de l'article 2135, dont le

but est précisément de fixer les causes et la date des hypo-

thèques légales, il est facile de voir que ces deux formules

répondent à la même idée, et peuvent se traduire ainsi : le

jour où, par suite de l'acceptation de la tutelle, a com-
mencé pour le tuteur l'obligation de gérer la fortune du
mineur ; ce n'est pas la gestion de fait, mais la gestion de

droit, l'obligation de gérer, que l'article 2194 a entendu

viser, d'accord en cela avec l'article 2135.*

Mais il faut prévoir le cas où le tuteur refuse, sans motifs

légitimes, d'accepter la tutelle et néglige de gérer le patri-

moine du mineur : il est alors responsable comme tuteur

de sa négligence, et voilà pourquoi les expressions propo-

sées par MM. Aubry et Rau sont meilleures. L'hypothèque

datera du jour où commence la responsabilité du tuteur,

soit qu'ayant accepté la tutelle il ait commencé à gérer la

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 747.
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fortune du mineur ou de l'interdit, soit que, ne l'ayant pas

acceptée, il ait compromis par cette négligence les intérêts

de son pupille.*

741 .
— L'hypothèque légale du mineur ou de l'interdit

prendra donc rang, s'il s'agit d'une tutelle dative, du jour de

la délibération qui nomme le tuteur, s'il est présent à cette

déhbération, ou, s'il est absent, du jour où elle lui aura été

notifiée ; s'il s'agit d'une tutelle légale, du jour du décès

qui donneouverture à la tutelle ; enfin s'il s'agit d'une tutelle

testamentaire, du jour où le testament a été ouvert, ou, si

le tuteur était absent lors de celte ouverture, du jour où le

testament lui aura été signifié.

Ajoutons que l'hypothèque prendra rang à cette date dans

tous les cas, quelle que soit la nature des créances du mi-

neur ou de l'interdit et quelle que soit l'époque à laquelle

ces créances sont nées au cours de la tutelle.*

Des modes d'extinction de l'hypothèque légale des mineurs

et des interdits.

7455. — Cette hypothèque s'éteint par les modes géné-

raux d'extinction communs à toutes les hypothèques : nous

n'avons pas à en parler en ce moment, nous les étudierons

avec le chapitre VII de notre Titre, lorsque nous traiterons

De l'extinction des privilèges et hypothèques.

Mais nous devons nous expliquer ici sur l'application spé-

ciale à l'hypothèque des mineurs et des interdits du premier

et du principal des modes généraux d'extinction de l'hypo-

thèque, l'extinction de l'obligation principale.

' Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 29, p. 215.

^ Cassation, 15 novembre 1892, et Rapport de M. le conseiller

Lemaire, Dalloz, 93, I, 37. — Merlin, Répert., V** Inscription

hypothécaire, § III, n" 6 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n" 572 ; Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 20,

p. 215 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 747.
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Celte hypothèque s'éteindra non seulement par l'apure-

ment du compte et le paiement du reliquat, ce qui est, à

proprement parler, l'extinction de l'obligation principale,

mais elle s'éteindra aussi par la prescription de l'action en

reddition ou en révision de compte, qui éteint aussi l'obli-

gation principale et avec elle l'hypothèque qui la garantit.

Toutefois l'hypothèque survit pour garantie des redres-

sements que le mineur devenu majeur ou l'interdit relevé

de l'interdiction peuvent faire apporter au compte qui leur

a été rendu. Ces redressements font en effet partie inté-

grante du compte, ils s'incorporent avec lui et doivent être

protégés par la même garantie : aussi faut-il décider que,

pour ces redressements comme pour le reliquat du compte

originaire, l'hypothèque légale primera toutes les hypothè-

ques postérieures à l'ouverture de la tutelle, notamment

l'hypothèque légale de la femme du tuteur.*

743. — Par exception au principe que nous venons d'ex-

poser, de la survivance de l'hypothèque au cas de redresse-

ment du compte de tutelle, on doit admettre que si le mi-

neur devenu majeur a donné main-levée de son hypothèque

légale après la reddition du compte de tutelle, il ne pourra

plus, après la révision de ce compte, exercer son hypothè-

que au préjudice des créanciers hypothécaires ou des ac-

quéreurs d'immeubles de l'ancien tuteur.

En effet, tant que la main-levée de l'hypothèque légale

n'est pas donnée, la condition de l'ancien pupille est préféra-

ble à celle des tiers qui traitent avec l'ex-tuteur, même après

l'apurement du compte et le paiement du reliquat. Ces tiers

savent en effet, ou sont présumés savoir qu'ils traitent avec

' Cassation, 21 février 1838, Sirey, 38, I, 193 ; Orléans, 12 jan-

vier 1839, Sirey, 39, II, 376 ; Toulouse, 18 juillet 1839, Sirey, 39,

II, 523 ; Cassation, 18 août 1840, Sirey, 40, I, 995 ; Toulouse,

7 mars 1855, Sirey, 55, II, 257 ; Cassation, 23 décembre 1856, Si-

rey, 57, 1, 845, et Dalloz, 57, 1, 205 ; Cassation, 9 août 1882, Dalloz,

83, I, 134. — Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n"^ 140-146
;

Aubry et Rau, III, § 264 bis, texte et note 31, p. 215.
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une personne qui a rempli les fonctions de tuteur, et ils sa-

vent en outre que tout compte, même arrêté, est soumis à

révision. Ils ne sont donc pas lésés par l'apparition de l'hy-

pothèque légale, sur laquelle ils ont dû compter.

Mais, lorsque l'ancien mineur a donné main-levée de son

hypothèque, la situation n'est plus la même : cette main-

levée doit inspirer sécurité aux tiers, et l'ex-mineur, qui

est en faute de l'avoir donnée s'il n'avait pas la certitude

que le compte qu'il a accepté était exact, doit laisser passer

avant lui les tiers ayant acquis des droits réels sur la foi de

cette main-levée/

744. — Nous croyons même qu'il faut rejeter la limita-

tion apportée par la Cour de Douai à l'exception que nous

venons d'indiquer : la Cour a jugé qu'au cas de redresse-

ment du compte pour cause de dol, l'on ne devait pas tenir

compte de la main-levée donnée par le mineur devenu ma-

jeur, qui exercerait son hypothèque légale à la date de

l'acceptation de la tutelle.^

A notre avis, la main-levée donnée par le mineur ne lui

permet pas, même dans ce cas, d'exercer son hypothèque

au préjudice des tiers ayant acquis un droit réel, depuis la

main-levée, sur les immeubles de l'ex-tuteur. Le dol com-

mis par celui-ci ne peut réagir contre les tiers de bonne foi,

et l'imprudence commise par l'ex-mineur en donnant la

main-levée ne lui permet pas de triompher des tiers qui

n'ont, eux, rien à se reprocher.

' Toulouse, 18 juillet 1839, Sirey, 39, II, 523. — Aubry et Rau,

III, § 264 biSy texte et note 32, p. 216. — Compar. Carette, Note,

Sirey, 38, I, 198 ; Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n" 147.

^ Douai, 22 avril 1857, Sirey, 57, II, 746.



SECTION II

De l'hypothèque légale des femmes mariées.

745. — L'origine de l'hypothèque légale de la femme
mariée remonte au droit romain ; mais, dans le premier

état de cette législation, la femme n'avait qu'un privilège

personnel :

... « Privilegium, quod inter personales actiones servitur,

« tribui placuii. »'

Justinien transforma ce privilège en une hypothèque ta-

cite, mais en limitant d'abord l'hypothèque qu'il créait à la

restitution de la dot ;' plus tard il l'étendit a toutes les créan-

ces de la femme contre le mari.^ Enfin, par la célèbre loi

Assiduis dont nous avons déjà parlé/ il donna à cette hypo-

thèque un avantage exorbitant et de nature à ruiner le crédit

des maris, en décidant que l'hypothèque de la femme passe-

rait avant toutes les hypothèques grevant les biens du mari,

même avant celles nées antérieurement au mariage.^

746. — Dans notre ancien droit, l'hypothèque tacite de

la femme fut admise à l'imitation du droit romain :

' L. 74, D., De jure dotium (XXIII, 3).

' L. unie, § 1, CoD., De rei uxoriœ actione (V, 13).

' L. 11, COD., Depact. couvent. (V, 14).

* Suprà, Tome I, nMO.
' L. Assiduis (Unie, § 12), Cod., De rei uxoriœ actione (V, 13).

— Adde Institut., De actionih., § 29 (IV, 6) et Novell 97, Cap. II.
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« La loi seule, en certains cas, dit Pothier, donne une
« hypothèqueaucréanciersurles biens du débiteur, quoique

« l'obligation du débiteur ne soit portée par aucun acte

« devant notaire, ni qu'il soit intervenu aucun jugement de

« condamnation contre lui. Cette hypothèque est appelée

« tacite, parce que la loi seule la produit sans aucun titre.

« Telle est : 1° l'hypothèque que la loi donne à la femme
« sur les biens de son mari, du jour de la célébration de

« son mariage, pour la restitution de sa dot, lorsqu'il n'y a

« point de contrat... »*

Il en fut autrement, toutefois, dans les provinces de nan-

tissement, où l'on s'en tint strictement à cette idée que

l'hypothèque ne pouvait exister que par œuvres de loi, à

l'exception toutefois de l'hypothèque tacite du fisc. L'édit

perpétuel de 1611, dans son article 24, abroge formelle-

ment toutes les hypothèques tacites, hormis l'hypothèque

du prince :

« Combien que nul droit réel es biens immeubles, soit en

a tout par vente ou location, ou en partie par hypothèque,

« se peut acquérir sinon par les œuvres de loi... ; toutefois

« n'entendons par ce être dérogé au bénéfice de l'hypothè-

« que légale et préférence compétant par dispositions de

« droit à nous et à notre fisc, sur les biens des receveurs

« de nos domaines et revenus. »

La même disposition se retrouve dans l'article 3, Titre 22,

de la coutume de la châtellenie de Lille :

« Par la coutume générale ne sont aucunes hypothèques

« tacites, sauf le privilège du prince. »*

'S'4'7. — Dans les coutumes où l'hypothèque tacite de la

femme était admise, et nous venons de dire qu'elles for-

maient la généralité, elle ne lui était donnée que si elle

s'était mariée sans contrat de mariage, ou avec un contrat

de mariage sous seing privé : si en effet le contrat avait été

reçu par devant notaire, la femme jouissait de l'hypothèque

^ De l'Hypothèque, chap. I, art. 3, n° 26.

^ Voir Merlin, Répert., V" Nantissement, § II, art. 5.
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qui s'attachait à tout acte notarié, qu'il renfermât ou non

une convention d'hypothèque.*

Ajoutons que, sauf dans le ressort du Parlement de Tou-

louse, où l'on avait maintenu à l'hypothèque légale le rang

exorbitant que lui donnait la loi Assiduis, cette hypothèque

ne rétroagissait pas sur les droits réels antérieurement éta-

blis au profit des créanciers du mari.

748. — Dans le droit intermédiaire, le décret du 9 Mes-

sidor an III, qui avait eu pour but, comme nous l'avons dit,^

d'établir la publicité en matière hypothécaire, supprima les

hypothèques tacites, et parmi elles l'hypothèque de la

femme.

La loi du 11 Brumaire an Vit rétabiit l'hypothèque de la

femme, en essayant d'atténuer ses inconvénients par la né-

cessité de l'inscription, imposée pour toutes les hypothè-

ques par les articles 2, 3 et 4 de cette loi; mais, en ce qui

concerne l'hypothèque de la femme comme celle du mineur,

cette publicité demeurait bien incomplète, puisque l'ins-

cription ne devait contenir ni la désignation des biens gre-

vés, ni le chiffre de la créance garantie.'

La justification de ce système était présentée dans les

termes suivants par M. Crassous, dans son Rapport au con-

seil des Cinq-Cents :

« Les conventions matrimoniales, les intérêts des mineurs

« et des interdits, ceux du Trésor public, presque toujours

« difficiles à déterminer, parce que leur quotité dépend d'é-

« vénements incertains, réclament une modification à la rè-

« gle générale qui exige la détermination des droits hypo-

« thécaires au moment de leur inscription. Au surplus, on

« pourvoit au maintien de ces hypothèques sans contrarier le

« vrai principe, celui de la publicité de leur existence. Seu-

« lement on dispense ceux au profit de qui ils existent d'une

^ Pothier, Introduct, à la Coût. d'Orléans, Tit. XX, n' 18, et

De l'Hypothèque, chap. I, art. 1 et 3, n'' 10 et 26.

* Suprà, Tome I, n'= 31 et 35.

' Suprà, Tome I, n" 37.
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« fixation devenue impossible. Tl suffira de déclarer la na-

« lure de l'un de ces litres pour maintenir intégralement

« les créances qui pourront en dériver. Ne nous dissimu-

« Ions point que ces inscriptions indéfinies deviendront gè-

« nantes pour celui dont les biens s'en trouveront grevés
;

« mais il a fallu allier les intérêts de tous avec l'observation

« des formes. »*

749. — Les rédacteurs du Code civil, abandonnant la

publicité, tout incomplète qu'elle fût, que la loi de Brumaire

avait édictée pour l'hypothèque de la femme, décidèrent que

cette hypothèque aurait son effet indépendamment de toute

inscription :

« Les hypothèques de la femme, disait le premier Consul

« au Conseil d'Etat, seront bien plus certaines si, pour les

« conserver, il suffit de ne pas y renoncer, que s'il fallait,

« pour en obtenir l'eff'et, agir et prendre inscription. Beau-

« coup de femmes refusent avec fermeté de signer tout acte

« qui peut compromettre leur dot; bien peu sont capables

« de faire des démarches et de conduire leurs affaires. »*

Quant à la date à laquelle cette hypothèque prendra rang,

le projet du Conseil d'Etat fixait, pour la femme comme pour

le mineur, une date unique, qui était pour la femme « lejour

« du mariage ».' Ce système fut rejeté sur les observations

de la section de législation du Tribunal:

« La Section pense qu'il y aurait un grand inconvénient

« à laisser subsister d'une manière aussi indéfinie que le fait

« l'article du projet de loi l'hypothèque légale des femmes

« sur les biens des maris.

« Les sommes dotales ne doivent a voir d'hypothèque léga-

« le, lorsqu'elles proviennent de succession, que du jour de

« l'ouverture de ces successions. Car c'est seulement alors

« qu'il y a de la part du mari une administration qui seule

« peut faire le fondement de l'hypothèque.

^ Séance du 27 Pluviôse an VI, Moniteur du 9 Germinal an VI.

^ Séance du 19 Pluviôse an XII, Fenet, XV, p. 323.
3 Fenet, XV, p. 336.
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« Ce qu'on vient de dire pour les successions s'applique

« également aux donations.

« D'un autre côté, si la femme s'oblige conjointement avec

« son mari, ou si, de son consentement^ elle aliène ses im-

« meubles, elle ne doit avoir hypothèque sur les biens du

« mari, pour son indemnité dans ces deux cas, qu'à comp-

« ter de l'obligation ou de la vente. Il n'est pas juste qu'il

« y ait une hypothèque avant l'existence de l'acte qui forme

« l'origine de la créance ; et il est odieux que la femme, en

« s'obligeant ou en vendant postérieurement, puisse primer

« des créanciers ou des acquéreurs qui ont contracté aupa-

« ravant avec le mari. C'était là une source de fraudes qu'il

« est enfin temps de faire disparaître. »*

C'est à la suite de ces critiques que l'article 2135 fut re-

manié et voté tel qu'il est aujourd'hui, avec les diverses da-

tes qu'il donne à l'hypothèque de la femme.

750. — Nous nous sommes déjà exphqué sur les incon-

vénients du système du Code en cette matière,^ inconvé-

nients plus grands pour l'hypothèque de la femme, car il y
a beaucoup plus de maris que de tuteurs.

Cette hypothèque demeure clandestine, malgré les pré-

cautions que la loi a essayé de prendre, dans les articles

2136 et suivants, pour arriver à la faire inscrire. D'un autre

côté, les tiers arriveraient-ils à connaître l'existence de cette

hypothèque, il leur est impossible de savoir quelles créances

elle garantit, car, s'ils peuvent parvenir à connaître la dot en

exigeant la communication du contrat de mariage de ceux

avec lesquels ils traitent, ils ne peuvent savoir quelles suc-

cessions la femme aura recueillies au cours du mariage,

quelles obligations elle a contractées, en un mot connaître

les causes multiples de ses créances, et par suite de son hy-

pothèque.

De plus, si la femme est une femme dotale, ne pouvant

céder son hypothèque ni y renoncer, le patrimoine immo-

' Fenet, XV, p. 414.

' Suprà, Tome I, n°' 44 et suiv., et 122 i.
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bilier du mari, si étendu qu'il soit, ne pourra lui donner

aucun crédit.

Aussi n'y a-t-il pas, à notre avis, dans tout notre régime

hypothécaire, de partie qui sollicite plus impérieusement un

remaniement que celle relative aux hypothèques légales de

l'article 2121 . et surtout à celle de la femme.

751 . — Nous étudierons, à propos de l'hypothèque lé-

gale de la femme, les questions suivantes:

§ I. — A quels mariages elle est attachée ;

§ II. — Des créances qu'elle garantit ;

§ III. — Des immeubles qui en sont grevés ;

§ IV. — Des cas dans lesquels elle peut être restreinte ou

réduite ;

§ V. — De la date à laquelle elle prend naissance
;

§ VI. — De ses modes d'extinction.

§1

A quels mariages Vhypothèque légale de la femme est attachée.

75tJ. — L'hypothèque établie au profit de la femme par

l'article 2121 existe par le seul fait du mariage, lors même
qu'il n'a été précédé d'aucun contrat; elle est créée au pro-

fit « des femmes mariées », dit l'article 21 21, par conséquent

de toute femme mariée, avec ou sans contrat de mariage.

Si un contrat de mariage a été fait, l'hypothèque existe,

quel que soit le régime matrimonial adopté, fût-ce celui de

la séparation de biens. Il est vrai que dans ce cas le mari

n'a pas l'administration des biens de la femme, mais il peut

s'en emparer, et contracter ainsi une responsabilité que l'hy-

pothèque légale protégera ; d'un autre côté la femme sépa-

rée de biens peut s'obliger avec son mari dans l'intérêt de

celui-ci, ou bien encore elle vend avec l'autorisation de son

mari des immeubles à elle propres dont le prix profite à ce
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dernier, et. dans ce cas encore, l'hypollièque légale garan-

tira sa créance.'

Par les mêmes raisons, l'hypothèque subsistera au profit

de la femme après la séparation de biens judiciaire, pour

garantir le recouvrement des créances nouvelles qu elle

pourra avoir contre son mari, dans les mêmes hypothèses

qu'au cas de séparation de biens contractuelle. La Gourde

cassation a jugé avec raison, dans cette dernière hypo-

thèse, que la femme séparée ne pouvait renoncer à son

hypothèque, même si la liquidation ne constatait l'existence

d'aucune créance à son profit contre son mari : l'hypothèque

doit exister jusqu'à la dissolution du mariage pour la garan-

tie des créances qui pourront naître jusqu'à ce moment, soit

dans les hypothèses que nous avons indiquées, soit pour les

gains de survie et autres avantages éventuels pouvant ré-

sulter du contrat de mariage.^

"753. — L'hypothèque existe au cas de mariage putatif,

lorsque la femme a été de bonne foi : elle constitue l'un des

« effets civils du mariage », et doit être maintenue à ce titre,

par application des articles 201 et 202 du Code civil. ^ Mais,

si le mariage est annulé et que la femme n'ait pas été de

bonne foi, l'hypothèque légale sera réputée n'avoir jamais

existé au profit de celle-ci, puisqu'elle n'aura pas été femme
mariée.*

754. — Lorsque le mariage a été contracté à l'étran-

ger, la femme jouira de l'hypothèque légale, lors même que

ce mariage n'aurait pas été transcrit en France dans les trois

mois du retour des époux, comme le veut l'article 171. Ce

texte ne dit pas, en effet, que le mariage ne produira pas

ses effets civils parce que la transcription n'en aura pas été

' Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 4, p. 216-217
; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 429.

* Cassation, 20 mai 1878, Dalloz, Suppl., V" Privilèges et Hy-
pothèques, n" 450.

3 Aubry et Rau, III, §264 ter, texte et note 3, p. 216.

* Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
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faite en France ; et une telle sanction serait trop dure pour

qu'on pût l'appliquer sans un texte précis. Si cette idée est

vraie pour les effets civils du mariage en général, elle l'est

plus encore peut-être pour l'hypothèque légale en particulier :

« Si cette hypothèque dépendait de la transcription de

« l'acte de mariage, dit très bien M. Demolombe, le mari s'y

« opposerait le plus souvent ; et ce serait remettre de la

« sorte à sa discrétion une garantie dirigée précisément

« contre lui. »*

755. — Quant à la femme étrangère, nous avons admis,

avec l'opinion la plus accréditée, qu'elle n'a pas d'hypo-

thèque légale sur les biens de son mari, par des raisons sur

lesquelles nous n'avons pas à revenir ; sauf exception, tou-

tefois, pour le cas où des traités assureraient ces avantages

aux femmes appartenant à certaines nations.®

§11

Des créances que rhypothèque légale de la femme garantit.

756. — D'après l'article 2121 , la femme mariée a hypo-

thèque sur les biens de son mari pour « ses droits et créan-

« ces »: ces expressions, très étendues par elles-mêmes,

doivent être interprétées dans le sens le plus large, et il

faut reconnaître à la femme une hypothèque pour toutes les

créances qu'elle peut avoir contre son mari en sa qualité de

mari, quels qu'en soient les causes, l'origine et le titre,

qu'elles soient liquides ou non. Il est vrai que l'article 2135

énumère quelques-unes de ces créances, mais cette énumé-

ration n'a rien de limitatif, elle a pour but d'indiquer les

plus importantes des créances de la femme, mais ne res-

treint en rien la généralité de son hypothèque, telle qu'elle

^ Cours de Code civil, III, n" 229. — Sic Aubry et Rau, lïl,

§ 264 ter, texte et note 2, p. 216.

' Suprà, Tome II, n"^ 692-693.
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est créée par l'article 2 121. C'est ce que la Cour de cassation

a très bien indiqué dans un arrêt récent de la Chambre civile :

« Attendu que des termes généraux de l'article 2121 du

« Code civil il résulte que l'hypothèque légale que la femme
« a sur les biens du mari, pour sûreté de ses droits et créan-

« ces, les garantit tous sans exception, quel que soit le titre

« auquel ils sont réclamés par la femme. »'

•751. — L'article 2135 indique comme première cause

d'hypothèque des femmes « leur dot ». Le mot « dot » est

employé ici dans un sens plus restreint que dans l'article

1540, où il comprend tout ce que la femme a apporté en

mariage : ici il ne s'entend que de la portion des apports de

la femme que celle-ci s'est réservée comme propres, et dont

elle pourra demander la restitution à la dissolution du ma-

riage, mais il ne comprend pas ceux qui sont tombés dans

la communauté stipulée entre les époux ; c'est ainsi qu'elle

n'aura pas d'hypothèque pour ses apports mobiliers sous

le régime de la communauté légale. Elle n'est pas créan-

cière contre son mari de cette portion de ses apports, de sa

dot dans le sens large du mot, elle ne peut donc avoir d'hy-

pothèque de ce chef.

La Cour d'Aix a jugé le contraire, par le motif « qu'il im-

« porte peu ce qui adviendra de la dot lors de la dissolution

« delà communauté; que, tant que l'apport matrimonial

« de la femme est au pouvoir du mari, il est garanti par

« rhypothèque légale. »*

Cette solution est, à notre avis, évidemment erronée : il

importe beaucoup de savoir ce que la dot deviendra à la dis-

solution du mariage, car, si elle ne doit pas être restituée à

la femme, celle-ci n'en est pas créancière, et ne peut dès

lors avoir d'hypothèque. La généralité des termes de l'arti-

' Cassation, 26 février 1891, Sirey, 91, 1, 157 ; Dalloz, 91, I, 201,

et Pandectes françaises, 91, I, 302. — Sic Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 418 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte

et note 7, p. 217.

' Aix, 16 août 1872, Dalloz, 74, II, 131.
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cle 2135, qui parle de « la dot» sans faire de distinction, ne

peut fournir d'objection contre la solution que nous défen-

dons. Ce texte se place dans l'hypothèse la plus fréquente,

celle 011 la femme est créancière de sa dot, et il ne peut

avoir pour but de donner une hypothèque à celle-ci quand

elle n'a pas de créance à garantir.*

958. — La femme pourra exercer son hypothèque lé-

gale non seulement pour le recouvrement de la dot que son

mari a touchée, mais aussi pour le recouvrement de celle

qui aurait été touchée par un tiers, par exemple par le père

du mari : le mari avait seul qualité pour recevoir la dot que

la femme lui apportait pour soutenir les charges du mé-

nage, et il est responsable du tiers qu'il s'est substitué pour

cette réception.*

759. — L'hypothèque légale garantit les créances de la

femme contre son mari, sous quelque régime que les époux

soient mariés ; la loi ne distingue pas et ne devait pas dis-

tinguer, car la femme, étant réputée incapable de défendre

ses intérêts, doit être protégée sous tous les régimes contre

les conséquences de l'administration de son patrimoine

par le mari. Il importe peu que cette administration ail été

autorisée ou non par le régime matrimonial adopté par les

époux, la femme devant être protégée également, nous di-

rions volontiers surtout protégée contre les actes irréguliers

d'immixtion du mari dans la gestion de sa fortune.

C'est ainsi que la femme aura hypothèque pour la resti-

tution de sa dot non seulement sous le régime exclusif de

communauté, où l'article 1531 donne au mari le pouvoir

d'administrer cette dot, mais aussi sous le régime de la sé-

' Rennes, 24 juillet 1891, Dalloz, 93, II, 403. — Aubry et Rau,

III, § 264 ter, p. 219 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n" 435 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 884 ; Bau-

dry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n''982.

^ Montpellier, 3 janvier 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 305; Cassa-

tion, 30 mars 1831, Sirey, 31, I, 343. — Aubry et Rau, III, § 264,

texte et note 15, p. 219.
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paralion de biens, où la femme conserve, d'après l'article

1536, « l'entière administration de ses biens meubles et im-

« meubles » ; si le mari usurpe cette administration de la dot,

la restitution qu'il en doit faire sera garantie par l'hypothè-

que légale.*

La solution doit être la même pour la restitution des biens

paraphernaux constitués en dot à la femme dotale, lors-

qu'elle en a confié ou laissé prendre l'administration à son

mari : comme le dit très bien la Cour de cassation, « il ré-

« suite des termes généraux de l'article 2121 que l'hypo-

« thèque légale de la femme mariée sur les biens du mari

« garantit tous ses droits et créances, sans exception et sans

« distinction, et elle garantit par conséquent la créance de

« la femme dotale à raison des valeurs paraphernales re-

« çues par le mari ».'

90O. — C'est à la femme, qui demande à exercer son

hypothèque légale pour la restitution de sa dot, à faire la

preuve de la réception par le mari des valeurs dont elle

demande la restitution : c'est la règle de droit commun de

l'article 1315, tout demandeur doit faire la preuve du fait

juridique qui sert de base à sa demande.^

Mais il n'est pas nécessaire que la femme fournisse cette

preuve par un acte ayant date certaine : que le mari ait agi

^ Cassation, 31 mars 1879, Dalloz, 79, 1, 425. — Laurent, XXX,
n' 338.

» Cassation, 1" mai 1893, Sirey, 94, I, 281, et Dalloz, 94, I, 57.

— Sic Montpellier, 26 avril 1846, Sirey, 47, II, 459, et Dalloz, 47,

II, 70 ; Paris, 9 février 1856, Dalloz, 56, II, 95 ; Cassation, 4 février

1868, Sirey, 68, 1, 113, et Dalloz, 68, I, 57 ; Paris, 7 juillet 1874.

Dalloz, 76, II, 65 ; Cassation, 31 mars 1879, Dalloz, 79, I, 425. —
Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 410 ; Aubry et

Rau, III, § 264 ter, texte et note 14, p. 218 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n° 439 ; Laurent, XXX, n" 339. — Contra, Gre-

noble, 18 juillet 1814, Sirey, c. n., IV, II, 399. — Grenier, Des
Hypothèques, I, n» 232. — Acide, Infrà, Tome II, n^ 782.

' Cassation, 2 septembre 1806, Sirey, c. n., I, I, 284. — Merlin,

Questions, V" Hypothèque, § III, n" 3 ; Grenier, Des Hypothè-

ques, I, n" 234 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 16, p. 219.

GuiL. Privilèges, n. 17
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en vertu des pouvoirs que lui donne le régime adopté, ou

qu'il ait usurpé les pouvoirs de la femnie pour recevoir des

sommes laissées à l'administration de celle-ci, la femme a

été, dans les deux cas, dans l'impossibilité de se procurer

un acte ayant date certaine pour constater un paiement au-

quel elle a été étrangère ; et les ayants-cause du mari, créan-

ciers ou héritiers, ne peuvent invoquer contre elle l'article

1328, alors que c'est par le fait de leur auteur qu'il n'a pas

été satisfait aux exigences de ce texte.

^

Bien plus, si la réception des valeurs réclamées par la

femme a eu lieu au cours du mariage, et que le mari n'ait

pas fait faire inventaire, la femme pourra prouver tant par

témoins que par commune renommée la consistance et la

valeur du mobilier non inventorié, dans les termes de l'arti-

cle 1315 du Code civil.^

Ajoutons encore que, si les époux sont mariés sous le ré-

gime dotal, et que le mariage ait duré pendant dix ans, la

femme ou ses héritiers n'auront pas à faire la preuve de la

réception de la dot pour bénéficier de l'hypothèque, par ap-

plication du principe écrit dans l'article 1569.'

761. — Une exception notable aux principes que nous

venons d'exposer est apportée par l'article 563 du Code de

commerce, au cas de faillite du raiari, et dans l'hypothèse

011 celui-ci était commerçant au moment du mariage, ou

n'ayant pas de profession déterminée, l'est devenu dans

Tannée.

L'exception de l'article 563 porte sur trois points, l'un

dont nous n'avons pas à nous occuper en ce moment,* la

détermination des immeubles sur lesquels s'exerce l'hypo-

thèque de la femme, et deux qui constituent des dérogations

directes aux règles de l'article 2135 que nous étudions : la

première dérogation est relative aux créances garanties par

' Cassation, 16 juillet 1817, Sirey, c. n., V, I, 349.

* Voir notre Traité du Contrat de Mariage, II, n"' 644-659.

3 Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 2132-2140.

' Infrà, Tome II, n" 823.
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l'hypothèque de la femme, la seconde aux modes à l'aide

desquels ces créances peuvent être établies.

Quant aux créances garanties par l'hypothèque légale,

tandis que, en droit commun et comme nous venons de le

dire avec Tarlicle 2135, toutes les créances de la femme
contre son mari sont protégées par l'hypothèque, l'article

563 du Code de commerce indique limitatwement les seules

créances auxquelles cette hypothèque est attachée : les de-

niers ou effets mobiliers apportés en dot par la femme, ou

à elle advenus depuis le mariage par succession, donation

ou legs, le remploi de ses propres aliénés, et l'indemnité

des dettes par elle contractées avec son mari, ce qui exclut

toute hypothèque, notamment, pour les « conventions ma-

<( trimoniales », et à ce litre pour les donations faites à la

femme par contrat de mariage.

Quant à la preuve du paiement ou de la délivrance des

deniers et effets mobiliers apportés par la femme en dot ou

à elle advenus à titre gratuit depuis le mariage, elle ne peut

se faire que « par acte ayaiit date certaine ». 11 est à remar-

quer toutefois que cette preuve n'est exigée qu'au point de

vue hypothécaire, et en tant que la femme ou ses héritiers

veulent agir sur les immeubles « soumis à l'hypothèque »,

comme le dit l'article 563.

Mais si, au lieu de demander à exercer l'hypothèque lé-

gale, la femme ou les héritiers veulent seulement se faire

admettre dans la masse comme créanciers chirographaires,

cette double restriction n'existe pas : l'article 563 n'a en effet

qu'un but, commel'indiqueson texte, déterminerles immeu-

bles qui sont « seuls soumis à l'hypothèque légale » et les

créances pour lesquelles cette hypothèque peut êtreexercée.

Mais, en tant qu'il s'agit des droits de la femme comme
créancière chirographaire, les restrictions de l'article 563

sont inapplicables, et le droit commun reprend son empire.*

L'interprétation de l'article 563 du Code de commerce,

' Limoges, 29 juin 1839, Sirey, 40, II, 9; Douai, 27 mai 1841,

Sirey, 41, II, 450 ; Lyon, 29 avril 1850, Sirey, 52, II, 598.
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dont nous venons d'indiquer le but général , fait naître beau-

coup de questions; mais ces questions appartiennent à l'é-

tude du Code de commerce, non à celle de nos lois civiles,

et nous devons nous borner à indiquer, sans développe-

ment, l'exception que ce texte apporte au droit commun de

l'article 2135.

764^. — L'hypothèque donnée par l'article 21 35 aux fem-

mes mariées à raison de leur « dot » peut-elle être récla-

mée par la femme dotale, dont les immeubles ont été indû-

ment aliénés, en dehors des cas dans lesquels la loi ou le

contrat de mariage en autorise l'aliénation?

La question est controversée, et une opinion soutient que

la femme ou ses héritiers n'ont qu'un droit, celui de de-

mander la révocation de l'aliénation indûment faite, droit

que leur accorde l'article 1560 ; et, du moment où ils peu-

vent obtenir cette révocation contre l'acquéreur qui est en

faute d'avoir indûment acheté le bien dotal, ils n'ont pas le

droit d'opter pour l'action en indemnité contre le mari, et

de porter ainsi préjudice, au moyen de l'hypothèque légale,

aux autres créanciers du mari, qui n'ont, eux, commis
aucune faute.

Nous avons étudié cette controverse en traitant du régime

dotal, et notre avis a été et est que la femme ou ses héri-

tiers ont le choix d'agir par l'action révocatoire contre l'ac-

quéreur du bien dotal, ou, sans attaquer l'aliénation, d'agir

contre le mari pour obtenir l'indemnité du bien aliéné ; et,

dans ce dernier cas, leur créance sera garantie par l'article

2135. Nous ne reviendrons pas sur cette discussion, et nous

rappellerons seulement que, dans le système adopté par

nous, si les immeubles du mari sont aliénés au cours du

mariage, avant que la femme ait exercé son option entre

l'action révocatoire et l'action en indemnité, la femme
pourra obtenir une collocation provisoire sur les immeubles

du mari/

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 1891, et les

autorités qui y sont citées dans les deux sens. — Adde, dans le
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763. — L'hypothèque légale accordée pour « la dot »

ne garantit pas seulement le recouvrement du principal de

la dot, mais aussi des intérêts ou des fruits courus depuis

la dissolution du mariage ou depuis la séparation de biens,

en un mot depuis l'époque où le mari devient débiteur de

ces intérêts ou de ces fruits, et en tant qu'ils ne sont pas

atteints par la prescription spéciale aux intérêts des créan-

ces hypothécaires de l'article 2151. La raison en est que la

dot, qui doit être restituée par le mari et dont l'article 2135

a pour but de protéger la restitution, se compose de deux

éléments, l'un principal, le capital, l'autre accessoire, les

intérêts ou les fruits ; et comme ces créances sont dues par

le mari au même litre et en sa quahté de mari, elles sont

protégées de la même manière par l'hypothèque légale.*

764. — Après avoir accordé une hypothéquée la femme
pour sa dot, l'article 2135 la lui accorde pour ses « con-

« ventions matrimoniales ».

Ces expressions comprennent, comme le font remarquer

avec raison MM. Aubry et Rau, deux catégories bien distinc-

tes de créances, qui seront l'une et l'autre protégées par

l'hypothèque légale : d'abord les créances qui naissent de

l'administration conférée au mari sur les biens de la femme
par le régime matrimonial adopté, puis celles qui résultent

des avantages conférés à la femme par une clause expresse

du contrat ou par la loi à raison d'une interprétation

présumée de la volonté des époux.

765. — L'hypothèque légale de la femme garantit d'a-

bord, disons-nous, les créances nées de l'administration

que le mari a eue en vertu du contrat de mariage, ou

sens de l'opinion accordée à la femme et aux héritiers de celle-ci,

Tribunal de Riom, 13 août 1886, Pandectesfrançaises, 87, II, 421
;

Toulouse, 18 novembre 1889, Dalloz, 90, II, 199. — Martou, Des
Privilèges et Hypothèques, III, n° 884.

^ Riom, 17 décembre 1846, Dalloz, 48, 1, 170 ; Bordeaux, 10 août

1849, Dalloz, 52, II, 102. — Troplong, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n** 418 ter ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n° 436 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n° 884.
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comme conséquence légale du régime adopté par les époux.

Les « conventions matrimoniales » comprennent en effet

tout ce qui a trait au règlement des intérêts pécuniaires

des époux : et si le contrat de mariage donne au mari l'ad-

ministration des biens propres de la femme, les dettes dont

le mari est tenu à propos de cette administration prennent

leur source dans les « conventions matrimoniales », qui

ont conféré au mari les pouvoirs dans l'exercice desquels

il est devenu débiteur. Il en sera de même si, par suite du

régime adopté, la loi donne au mari l'administration des

propres de la femme, comme sous le régime de la commu-
nauté légale : lorsque les époux n'ont pas fait de contrat et

que la loi crée pour eux le régime de la communauté, elle

le fait par interprétation de leur volonté,* et le mandat

donné en pareil cas au mari, quoique légal en apparence,

découle en réalité de la volonté présumée des parties.

Le mari a donc, dans l'une et l'autre de ces deux hypo-

thèses, un mandat qui lui est donné par les « conventions

« matrimoniales », expressément ou tacitement adoptées

par les époux, et le paiement des sommes dont il peut être

comptable à raison des fautes par lui commises dans l'exé-

cution de ce mandat est protégé par l'hypothèque légale.*

766. — Les « conventions matrimoniales » dont parle

l'article 2135 s'étendent, en second lieu, aux avantages

faits à la femme par le mari dans le contrat de mariage,

ou accordés par la loi à la femme survivante, par interpré-

tation de la volonté présumée des époux.

Les avantages expressément faits à la femme par le mari

constituent au premier chef une partie des conventions ma-

trimoniales, et, à ce point de vue, l'article 2133 est directe-

ment applicable dans son texte, et aussi dans ses motifs,

qui sont d'assurer la complète exécution des stipulations de

toute nature insérées dans le contrat au profit de la femme.

Mais il faut, pour qu'il en soit ainsi, que ces avantages

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, I, n" 344.

' Aubry et Rau, III, § 2Qilter, p. 220.
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soient appelés à être exécutés sur les biens du mari, et

l'hypothèque légale n'existerait pas s'ils devaient s'exécuter

seulement sur les biens de la communauté. L'hypothèque

de la femme garantit le paiement de ses créances contre

son mari, elle ne garantit pas l'exécution de conventions

qui n'obligent pas le patrimoine du mari : cette hypothè-

que est une modalité des créances de la femme contre le

mari, elle ne peut à aucun titre s'étendre aux créances de

la femme contre la communauté seule.

C'est ainsi que l'hypothèque n'existera pas pour garantie

du préciput de communauté stipulé au profit de la femme,

dans les termes des articles 1510 et suivants, et cela même
dans le cas où la femme aurait droit à ce préciput en re-

nonçant à la communauté. L'opinion contraire a été adop-

tée par M. Duranton,' mais son opinion est restée et devait

rester isolée : même pour la femme renonçante, le préci-

put n'est qu'un droit contre la communauté, non contre le

mari, et il ne peut être garanti par une hypothèque que

l'article 2121 établit « pour les droits et créances des

« femmes mariées sur les biens de leur mari ».

De même encore la femme n'aura pas d'hypothèque pour

garantir sa part dans les biens de la communauté : son

droit est assuré en pareil cas par le privilège de coparta-

geant, et non par une hypothèque sur les biens de son mari.*

767. — Nous croyons, par les mêmes raisons, que la

femme n'a pas d'hypothèque pour garantie de l'usufruit

qui lui est attribué, à titre de convention de mariage, sur

' XX, n''23.

' Paris, 3 décembre 1836, Sirey, 37, II, 273 ; Cassation, 15 juin

1842, Sirey, 42, I, 631 ; Bordeaux, 2 mars 1848, Sirey, 48, II, 349,

et Dalioz, 48, II, 79 ; Cassation, 9 janvier 1855, Sirey, 55, 1, 125, et

Dalloz, 55, I, 28 ; Nîmes, 24 mars 1858, Sirey, 59, II, 203 ; Bastia,

25 janvier 1862, Sirey, 62, II, 453, et Dalloz, 68, II, 147 ; Bordeaux,

2 juin 1875, Dalloz, 76, II, 143. — Persil, Régime hypothécaire^ I,

article 2135, n" 7 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 21,

p. 221 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 435 ; Laurent,

XXX, n''351.
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la totalité ou sur une partie des biens de communauté.

La Cour d'Amiens a jugé au contraire que l'hypothèque

légale existait de ce chef, par le motif que cette clause,

lorsqu'elle est réciproque, qu'elle existe au profit de Té-

poux survivant, quel qu'il soit, n'est pas une donation,

mais un pacte intéressé de part et d'autre ; et, si c'est la

femme qui est appelée à en profiter, elle se trouve créan-

cière de son mari par suite des conventions matrimoniales,

ce qui doit lui assurer une hypothèque légale.*

Ces raisons ne peuvent nous convaincre. Sans doute, il

est vrai de dire que ces gains de survie réciproques et par

suite aléatoires ne sont pas des donations, mais des conven-

tions de mariage à titre onéreux ; mais cette observation ne

tranche pas la question. En effet, que cette convention soit

à titre onéreux ou à titre gratuit, elle n'en a pas moins pour

résultat unique de déterminer la part de l'époux survivant

dans les bénéfices de communauté, et dès lors elle n'est pas

plus garantie par l'hypothèque légale que toutes les autres

conventions relatives au partage, égal ou inégal, des biens

de la communauté.*

768. — Si, au lieu d'avantages faits exclusivement sur

les biens de la communauté, il s'agit de libéralités faites

par le mari à la femme au cas de survie de celle-ci, nous

disons que l'hypothèque légale les protège.

Il en sera ainsi, d'abord, pour toutes les donations ou

gains de survie portant sur les biens présents du mari. Ces

donations sont parfaites par le seul effet du contrat de ma-

riage suivi du mariage ; elles dessaisissent actuellement et

irrévocablement le mari donateur, sous la condition que la

femme donataire lui survivra, mais cette condition n'altère

nullement les effets actuels et irrévocables de la donation.

Elle est donc une convention de mariage, rentrant à ce titre

dans le texte et dans l'esprit de l'article 2135.^

' Amiens, 11 décembre 1876, Sirey, 77, II, 216.

' Bordeaux, 22 juillet 1869, Sirey, 70, II, 80, et Dalloz, 71, II, 89.

' Nîmes, 9 mars 1831, Sirey, 31, II, 157 ; Douai, 20 août 1835, Si-
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On devra considérer comme une donation de biens pré-

sents la donation de l'usufruit d'une somme d'argent à par-

tir du décès du mari : celte libéralité constitue une donation

actuelle pour la femme, subordonnée seulement à la con-

dition qu'elle survive à son mari.'

Il en sera de même encore, à notre avis du moins, de la

donation par le mari à la femme d'une rente viagère, pour

le cas où elle lui survivrait : là encore, la femme est immé-

diatement et irrévocablement donataire de cette rente, sous

la condition de survie qui n'altère pas le caractère actuel de

la libéralité.*

Enfin la même solution doit être adoptée, pour les mê-

mes motifs, en ce qui concerne le droit qui aurait été stipulé

dans le contrat de mariage au profit de la femme pour ses

habits de deuil : cette << convention matrimoniale » est pro-

tégée comme les autres par l'article 2135.'

769. — En ce qui concerne la donation de biens à venir

faite par le mari à la femme, la question de savoir si elle

est garantie par l'hypothèque légale est très controversée,

en doctrine et en jurisprudence.

Une opinion, adoptée par un certain nombre d'arrêts de

Cours d'appel, et défendue par beaucoup d'auteurs, enseigne

que l'hypothèque existe au profit de la femme comme s'il

s'agissait d'une donation de biens présents. L'institution

contractuelle est. dit-on, une convention matrimoniale au

même titre que la donation de biens présents. Sans doute,

rey, 36, II, 34 ; Toulouse, 24 mai 1855, Sirey, 55, II, 491 ; Riom,
12 novembre 1856, Sirey, 57, II, 183 ; Cassation, 27 décembre 1859,

Sirey, 61, I, 87, et Dalloz, 60, 1, 195 ; Grenoble, 19 décembre 1893,

Dalloz, 95, II, 140. — Aubry et Rau, III, § 264 te7% texte et note

22, p. 221 ; Demolombe, Cours de Code civil, XXIII, n° 415;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n" 985.

' Grenoble, 8 février 1879, Sirey, 80, II, 69, et Dalloz, 80, II, 149.

' Montpellier, 9 août 1886, Sirey, 87, II, 76. — Contra, Tou-
louse, 30 juillet 1888, Dalloz, 89, II, 25.

' Riom, 20 juillet 1853, Sirey, 54, II, 607, et Dalloz, 55, II, 358.
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le mari s'étant réservé, par cette forme de libéralité, le droit

d'aliéner ses biens à titre onéreux ou de les grever d'hypo-

thèques, la femme ne pourra pas exercer son hypothèque

légale contre les tiers acquéreurs, ou au préjudice des créan-

ciers hypothécaires. Mais, si le mari a disposé abusivement

à titre gratuit des biens compris dans l'institution, la femme
aura contre lui une créance résultant des conventions ma-

trimoniales, qui sera garantie par l'hypothèque légale à

rencontre des créanciers chirographaires du mari. La do-

nation de biens à venir a en effet constitué au profit de la

femme une créance irrévocable, quant au titre, et, si des

actes sont faits en fraude de cette créance, l'action en dom-

mages et intérêts de la femme doit être protégée par son hy-

pothèque légale, au moins à l'encontre des créanciers chi-

rographaires du mari.*

7'70. — A notre avis, au contraire, l'hypothèque légale

ne doit pas être donnée pour garantie de l'institution con-

tractuelle. L'hypothèque est la garantie d'une créance, et le

donataire de biens à venir n'est point un créancier : il est,

suivant les expressions de Tancienne pratique coutumière

qui sont encore employées aujourd'hui, un « institué con-

« tractuel », c'est-à-dire un héritier institué par contrat

au lieu de tenir ses droits de la parenté ; mais il n'a que les

droits d'un héritier, c'est-à-dire un droit éventuel de succes-

sion, auquel ne peut s'appliquer l'hypothèque légale.

C'est d'ailleurs une singulière hypothèque que lui donne

la théorie que* nous combattons, puisqu'elle n'aura ni droit

de suite contre les tiers acquéreurs des biens du mari, ni

^ Bordeaux, 21 février 1851, Dalloz, 54, II, 150; Paris, 18 juin

1870, Dalloz, 71, II, 156 ; Paris, 15 juin 1874, Dalloz, 77, II, 208 ;

Paris, 7 juillet 1874, Dalloz, 76, II, 65 ; Amiens, 11 décembre 1876,

Sirey, 77, II, 216 ; Grenoble, 8 février 1879, Sirey, 80, II, 69, et

Dalloz, 80, II, 149. — Duranton, XX, n" 27 ; Aubry et Rau, III,

§ 264 ter, texte et note 23, p. 221 ; Labbé, Note, Sirey, 75, II, 257
;

Laurent, XXX, n" 343 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges

et Hypothèques, n" 91 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, II,

n" 985. — Compar, Cassation, 19 août 1840, Sirey, 40, I, 849.
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droit de préférence contre les créanciers hypothécaires de

celui-ci, et qu'elle sera réduite à un simple droit de préfé-

rence vis-à-vis des créanciers chirographaires. Or les arti-

cles 2 121 et 21 35 n'organisent pas deux sortes d'hypothèque

légale au profit de la femme. Tune complète, l'autre amoin-

drie, et il nous semble impossible de créer pour elle un droit

hypothécaire ainsi limité. La femme n'a alors qu'un legs

irrévocable, et elle ne peut réclamer une hypothèque qui

ne doit exister que pour garantie d'une créance.*

77 t. — Dans tous les cas, et lors même que l'on adop-

terait l'opinion que nous venons de combattre, il faudrait

admettre avec elle que la femme n'aura d'hypothèque que

sur les immeubles du mari qui existent dans son patrimoine

au moment de son décès, et sous la réserve des hypothè-

ques qu'il aurait consenties. Le mari, en faisant une dona-

tion de biens à venir, se réserve de disposer de sa fortune,

à titre onéreux, et la femme ne peut au moyen de son hy-

pothèque, si on lui en reconnaît une, troubler ni les acqué-

reurs ni les créanciers hypothécaires.^

772. — La femme doit avoir aussi une hypothèque lé-

gale pour garantir les avantages que la loi lui accorde dans

le cas où elle survit à son mari: de même que la commu-
nauté légale n'est établie dans la loi que par interprétation de

la volonté des futurs époux, et parce que le législateur sup-

pose que c'est le régime qui a leur préférence, de même les

^ Caen, 3 janvier 1854, Dalloz, 54, II, 150 ; Cassation, 16 mai

1855, Sirey, 55, I, 490, et Dalloz, 55, I, 245 ; Rouen, 11 juillet 1856,

Sirey, 57, II, 359, et Dalloz, 57, II, 109 ; Rouen, 10 décembre 1856,

Sirey, 57, II, 361, et Dalloz, 57, II, 109 ; Bordeaux, 15 décembre

1868, Sirey, 69, II, 251, et Dalloz, 69, II, 244 ; Chambéry, 1" mai

1874, Sirey, 75, II, 257, et Dalloz, 75, I, 486. — Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n" 438 ; Demolombe, Cours de Code civil,

XVIII, n" 415 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 888;

Lyon-Caen, Sirey, Note, 1875, II, 129.

^ Cassation, 4 février 1835, Sirey, 35, I, 507 ; Cassation, 12 mai

1875, Sirey, 76, I, 77, et Dalloz, 75, I, 347. — Aubry et Rau, Op.

et Loc. citai. — Compar. Cassation, 23 mai 1841, Sirey, 41, 1, 298.
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avantages faits à la femme survivante ne sont créés que par

interprétation de ia volonté du mari. La loi suppose, pour

les accorder à la femme, que le mari les aurait certainement

faits, s'il avait prévu à temps son prédécès. Avec une telle

base, ces avantages doivent jouir des mêmes prérogatives

que s'ils étaient formellement stipulés dans le contrat de

mariage.

Telle est d'abord, dans cet ordre d'idées, la créance ac-

cordée à la femme pour son deuil par les articles 1481 et

1570. On objecte, il est vrai, que cette créance ne paraît,

d'après les termes de l'article 1481, établie « que contre

« les héritiers », ce quis'explique,car c'est pour eux, mais

pour eux seuls et non pour les créanciers, un devoir de faire

honorer la mémoire du mari. On ajoute qu'il serait regret-

table de voir la femme troubler, pour l'exercice d'un droit

de cette nature, les créanciers et les acquéreurs avec les-

quels le mari a traité. Enfin, ceux des partisans de ce sys-

tème qui admettent pour la femme un privilège à raison des

frais de deuil, par interprétation de l'article 2101, 2**, ob-

servent que l'hypothèque légale est inutile à la femme, déjà

armée d'un privilège pour cette créance.*

Ces objections ne nous paraissent pas décisives. Nous

écartons d'abord celle tirée de l'inutilité de l'hypothèque lé-

gale, car nous avons pensé que le privilège accordé pour

« les frais funéraires » par l'article 2101 ne pouvait être

étendu à la créance pour frais de deuil de la femme.* Quant

aux objections déduites du caractère de cette créance et de

l'injustice qu'il y aurait h l'opposer aux acquéreurs et aux

créanciers du mari, nous répondrons qu'il en est ainsi lors-

que cette créance résulte d'une clause formelle du contrat de

mariage;' et, comme son caractère est le même dans les

^ Bordeaux, 25 janvier 1858, Sirey, 58, II, 410. — Merlin, RÉ-

PERT., V° Deuil, § I, n° 8 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n" 418 bis ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I.

n° 437.

2 Suprà, Tome I, n» 206.

3 Suprà, Tome II, n^Tôe.
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deux cas, il n'est pas injuste de l'entourer des mêmes ga-

ranties.*

La même solution doit être donnée, par les mêmes mo-
tifs, pour les aliments et l'habitation auxquels la femme
mariée sous le régime dotal a droit pendant l'année de deuil,

en renonçant pendant cette période aux intérêts de sa dot:

l'article 1570 lui accorde ce droit en même temps que le

droit aux habits de deuil, et ces deux créances sont évidem-

ment de même nature.*

773. — La femme a-t-elle droit d'exercer son hypothè-

que légale pour la créance d'aliments qu'elle a contre son

mari, soit à titre de mesure provisoire pendant le cours de

l'instance en séparation ou en divorce, soit en vertu du ju-

gement qui prononce la séparation de corps, ou même,
dans l'hypothèse exceptionnelle de l'article 301, le divorce?

La question est très controversée.

Pour soutenir que cette créance n'est pas garantie par

l'hypothèque légale, on invoque les arguments suivants. Les

diverses créances ayant hypothèque légale, qu'énumère l'ar-

ticle 2135, ont un caractère commun qui révèle la pensée

du législateur dans la constitution de l'hypothèque de la

femme : elles ont trait à la conservation et à la restitution du

patrimoine de la femme, dont le mari a eu la jouissance et

même la disposition; c'est donc uniquement aux créances

de cette nature que l'hypothèque doit être réservée. De plus,

le droit à une pension alimentaire n'existe pas seulement

pour la femme, mais aussi pour le mari, et on ne compren-

^ Toulouse, 6 décembre 1824, Sirey, c. n., VII, II, 455 ; Cassa-

tion, 29 août 1838, Sirey, 38, I, 769 ; Alger, 6 mars 1882, Sirey,

84, II, 637 ;
— Proudhon, De l'Usufruit, I, n» 212 ; Aubry et Rau,

III, § 264 ter, texte et note 25, p. 222-223 ; Martou, Des Privilè-

ges et Hypothèques, III, n" 889 ; Laurent, XXX, n° 345 ; ïhézard.

Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 91 ; Baudry-

Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n" 986.

* Cassation, Arrêt précité du 29 août 1838. — Aubry et Rau et

Martou, Op. et Loc. citât.
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drail pas que, dans ce droit réciproque, la créance de la

femme fût protégée par l'hypothèque légale tandis que celle

du mari n'a pas la même garantie. Enfin l'intérêt général

s'oppose à l'extension d'une garantie qui, si elle n'est pas li-

mitée, nuira aux tiers de bonne foi : si le législateur a en-

tendu, dans l'article 2135, ne donner un rang hypothécaire

aux diverses créances de la femme qu'à dater du jour où les

tiers auront pu les connaître, il a voulu, par la loi du 1 juil-

let 1850, permettre aux tiers de connaître le contrat de ma-

riage des époux, d'où dériveront les causes les plus impor-

tantes de l'hypothèque de la femme ; et ces précautions de-

viendraient inutiles si, au moment de la séparation de corps

ou du divorce, la femme pouvait prélever sur le gage des

créanciers le capital suffisant pour assurer le service de la

pension à laquelle elle aura fait condamner le mari.*

7 '74. — Nous croyons au contraire que l'hypothèque

légale doit garantir la créance de la pension alimentaire al-

louée à la femme.

Nous invoquerons d'abord en ce sens la généralité des

termes de l'article 2121, qui accorde l'hypothèque légale

aux femmes mariées pour « leurs droits et créances » con-

tre leur mari : ces expressions générales écartent la distinc-

tion que l'on propose entre les créances relatives à l'admi-

nistration et à la restitution du patrimoine de la femme, et

celles relatives à d'autres causes.

On objecte que l'article 2135 ne prévoit que des créances

de cette nature: nous répondrons que l'article 21 35 ne peut

avoir pour but de restreindre la portée de l'article 2121. li

indique la date à laquelle l'hypothèque prendra rang pour

les principales créances de la femme, celles relatives à son

' Grenoble, 6 février 1868, Sirey, 68, II, 138 ; Lyon, 16 juillet

1881, Sirey, 82, II, 237, et Dalloz, 82, II, 175 ; Caen, 21 août 1883,

Sirey, 84, II, 30 ; Besançon, 21 décembre 1894, Sirey, 95, II, 28, et

Dalloz, 95, II, 230. — Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 418 bis , Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 6, p. 217 ;

Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 90
;

Wahl, Note, Sirey, 1895, II, 25.
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patrimoine, et ne parle pas des autres ; mais il est généra-

lement admis, comme nous le verrons bientôt, que ce texte

n'est pas limitatif, et il n'y a dès lors aucun argument à ti-

rer de ce qu'il ne prévoit pas la créance relative à la pension

accordée à la femme.

On ne comprendrait pas d'ailleurs comment une créance

aussi importante serait dépourvue de la garantie de l'hypo-

thèque légale. Sans doute il est important que le patri-

moine de la femme lui soit restitué ; mais, si elle n'a pas

de patrimoine ou si elle n'a qu'un patrimoine insuffisant, il

n'est pas moins important que la pension alimentaire qui

lui est allouée soit payée. De plus, si le chiffre de la

pension alimentaire est fixé par le jugement rendu sur la

demande de la femme, le droit aux aliments, que ce juge-

ment reconnaît et déclare, naît du fait même du mariage
;

il existe pendant le mariage, ainsi qu'il résulte de l'article

212, il survit à la séparation de corps et parfois même au

divorce, mais c'est dans le fait même du mariage qu'il

prend naissance, et, à ce titre, il doit être garanti par l'hy-

pothèque légale, comme toutes les obligations pécuniaires

qui naissent du mariage au profit de la femme contre le

mari.*

775. — La solution que nous venons de donner à pro-

pos de la pension alimentaire à laquelle le mari est con-

^ Nancy, 3 juin 1882, Sirey, 82, II, 248 ; Cour de cassation de

Belgique, 2 juillet 1891, Sirey, 91, IV, 30 ; Tribunal de la Seine,

28 novembre 1891, Pandecies françaises, 93, II, 195 ; Dijon, 16

juin 1893 et 4 juin 1894, Sirey, 95, II, 25 ; Dalloz, 94, II, 25 ; et

Pandectesfrançaises, 94, II, 33, et 95, II, 78 ; Douai, 16 mai 1895,

Sirey, 95, II, 269 ; Tribunal de Carpentras, 11 juin 1895, Pandec-
tes françaises, 96, II, 49; Cassation, 25 juin 1895, Sirey, 95, I,

348 ; Pandectesfrançaises, 96, I, 174 ; et France judiciaire, 95, II,

358. — Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 891 ; Col-

met de Santerre, IX, n» 105 bis, XVI ; Laurent, XXX, n" 346
;

Louis-Lucas, Note, Pandectesfrançaises, 1894, II, 33 ; de Loynes,

Note, Dalloz, 1894, II, 25 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n° 981.
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damné doit être étendue, à notre avis, à la pension alimen-

taire que la succession du mari prédécédé devrait à la

femme, en vertu du nouvel article 205 du Code civil, mo-
difié par la loi du 9 mars 1891 . Les raisons de décider sont

les mêmes, il s'agit toujours d'une dette alimentaire qui

prend sa source dans le mariage, et qui constitue une

créance de la femme, protégée par la règle générale de l'ar-

ticle 2121.

Si l'on objecte que cette créance ne prend naissance

qu'après la dissolution du mariage par la mort du mari,

nous répondrons deux choses : la première, qu'il en est

ainsi des gains de survie stipulés dans le contrat de ma-
riage, pour lesquels personne ne doute qu'il existe une

hypothèque légale ; la seconde, que si cette créance n'est

exigible qu'après la dissolution du mariage, elle n'en naît

pas moins éventuellement, comme la dette alimentaire en

général, au moment et par le fait du mariage.

776. — Au contraire, nous pensons que l'hypothèque

légale ne doit pas être donnée pour garantir les droits d'u-

sufruit ou de rente viagère créés pour la femme survivante

par la loi du 9 mars 1891, modificative de l'ancien arti-

cle 767.

Cela est vrai d'abord lorsqu'il ne s'agit que de garantir

l'exercice du droit d'usufruit directement constitué par cette

loi. On discute sur le point de savoir si ce droit a le carac-

tère d'un droit successoral établi par la loi, ou d'une sorte

de legs créé par le législateur d'après la volonté présu-

mée de l'époux prédécédé.* Mais, quelle que soit l'opinion

que l'on adopte, que l'on qualifie ce droit de legs ou de droit

successoral, ce n'est pas une créance, mais un droit réel

d'hérédité testamentaire ou ab intestat sur les biens du de

cujus, et l'hypothèque légale n'est attachée qu'aux créances.

Nous croyons que cela est vrai encore lorsque le droit

d'usufruit a été transformé en rente viagère, conformément

^ Voir Gerbault et Dubourg, Code des droits successoraux des

époux^ n" 39,
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à la faculté accordée aux héritiers par le nouvel article 767.

Cette rente viagère n'a pas pris naissance, même en germe,

pendant le mariage : elle naît après sa dissolution, par la

volonté des héritiers qui la substituent au droit d'usufruit

existant sur les biens héréditaires, et cette transformation

opérée après la dissolution du mariage ne peut donner lieu

à l'hypothèque légale créée au profit des femmes mariées.

777. — La femme a hypothèque, d'après le texte de

l'article 2135, « pour les sommes dotales qui proviennent

« de successions à elle échues ou de donations à elle fai-

« tes ». Il en sera ainsi pour les libéralités de toute nature

que la femme peut recevoir pendant le mariage, non seule-

ment pour les donations directes, mais aussi pour les dona-

tions indirectes, comme la remise de dette.*

L'hypothèque existera au profit de la femme, pour les

valeurs provenant de successions ou de donations, dans

tous les cas, sans que l'on ait à rechercher si le mari devait

faire emploi des sommes qu'il a touchées pour ces causes.

S'il devait faire emploi et ne l'a pas fait, la faute qu'il a

commise en ne se conformant pas aux clauses du contrat

de mariage ne peut supprimer la garantie établie par la loi

d'une manière absolue, et pour toutes les sommes qui pro-

viennent à la femme de succession ou de donation.*

778. — La femme a encore hypothèque, d'après l'arti-

cle 2135, pour « l'indemnité des dettes qu'elle a contractées

« avec son mari » : en effet, aux termes de l'article 1431,

la femme qui s'oblige avec son mari n'est réputée, à l'égard

de celui-ci, s'être obligée que comme caution. Cet engage-

ment de la femme vis-à-vis des tiers constitue donc, dans les

rapports de la femme et du mari, une créance ordinaire de

celle-ci, donnant droit, comme toutes ses créances, à la ga-

rantie de l'hypothèque légale.

Mais il faut, pour qu'il en soit ainsi, que la femme se soit

obligée, commti le dit l'article 1431, « pour les affaires de

' Pau, 17 juin 1889, Dalloz, 90, I, 21.

' Nîmes, 28 janvier 1879, Sirey, 79, II, 263, et Dalloz, 80, II, 127.

GuiL. Privilèges, ii. 18
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« la communauté ou du mari ». Nous avons dit en effet, en

étudiant Tarlicle 1 431
,
que si la femme s'est obligée avec le

mari dans son propre intérêt, à elle, par exemple pour

payer des dettes à elle propres, elle ne devient pas du tout

créancière de celui-ci ; et, si elle s'est obligée à la fois dans

l'intérêt de son mari et dans le sien, comme pour la cons-

titution de dot à un enfant commun, elle ne sera créancière

que de la moitié de la somme pour laquelle elle s'est enga-

gée avec son mari/ Comme la femme ne peut avoir d'hypo-

thèque que dans la mesure où elle est créancière de son

mari, il faudra tout d'abord rechercher si, à raison de l'en-

gagement par elle pris avec son mari, elle est créancière

de celui-ci et dans quelle proportion ; et l'hypothèque ne

lui sera donnée qu'à concurrence de sa créance.

779. — Lafemme qui s'est obligée pour son mari pourra

exercer son hypothèque légale même avant d'avoir acquitté

la dette au paiement de laquelle elle est tenue. Si le mariage

vient à être dissous, ou la communauté liquidée avant l'exi-

gibilité de la créance garantie, ou même si, au cours de la

communauté, les immeubles du mari sont vendus, la femme
pourra demander à être colloquée, en vertu de son hypo-

thèque légale, pour le montant de cette créance, du mo-

ment où la dette sera exigible, ou si le mari est tombé

en déconfiture ou en faillite. Cette collocation ne sera que

provisoire, et les fonds devront être consignés jusqu'au

moment où l'on saura lequel des deux obligés, la femme

ou le mari, acquittera la dette dont ils sont tenus tous les

deux.

Ce droit pour la femme d'obtenir une collocation éven-

tuelle résulte des principes suivants. Elle n'est, comme l'in-

dique l'article 1431 que nous avons rappelé, qu'une cau-

tion, dans ses rapports avec son mari ; et, aux termes de

l'article 2032, la caution qui n'a pas encore payé la dette

par elle cautionnée a une action en indemnité au cas de dé-

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, II, n°' 860-862. —
Adde Caen, 22 novembre 1872, Dalloz, 74, li, 107.
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confiture ou de faillite du débiteur, et dans les autres cas

prévus par l'article 2032.^ La femme aura le même droit que

les autres cautions, et comme toutes ses créances, actuelles

ou éventuelles, sont garanties par l'hypothèque légale, elle

pourra se faire colloquer éventuellement en vertu de cette

hypothèque.'

780. — Si la femme a payé volontairement une dette de

son mari, à l'acquittement de laquelle elle ne s'était pas

obligée, la créance qui naît de ce paiement sera garantie

par l'hypothèque légale, comme si le paiement avait été fait

en vertu d'une obligation préexistante. Cette conséquence

résulte des principes que nous avons exposés sur l'étendue

de l'hypothèque légale donnée à la femme ;^ elle existe pour

toute créance de la femme contre le mari, elle doit donc être

donnée aussi bien dans le cas de paiement volontaire que

s'il avait eu lieu par suite d'une obligation antérieure. Dans

les deux hypothèses le mari est débiteur de la femme, et la

généralité des termes de l'article 2121 ne permet pas de

restreindre l'hypothèque au cas le plus fréquent prévu par

l'article 2135, l'indemnité des dettes « contractées i^ par la

femme.''

781. — Le droit à l'hypothèque légale, que nous venons

de reconnaître avec l'article 2135 pour l'indemnité des det-

tes que la femme a contractées avec son mari, existe même
si le mari est commerçant, et que l'obligation des époux

ait été contractée depuis la cessation des paiements du

^ Voir notre Traité du Cautionnement, n"' 196-209.

' Orléans, 24 mai 1848, Sirey, 50, II, 145, et Dalloz, 48, II, 185
;

Paris, 30 juin 1853, Dalloz, 55, II, 356 ; Caen, 31 août 1863, Dalloz,

64, II, 138 ; Cassation, 24 mai 1869, Sirey, 69, I, 345, et Dalloz,

69, I, 276 ; Nancy, 20 décembre 1871, Dalloz, 72, I, 36 ; Amiens,

26 mai 1874, Dalloz, 76, II, 130 ; Cassation, 26 janvier 1875, Dal-

loz, 75, I, 52 ; Agen, 20 mars 1889, Dalloz, 90, II, 143 ; Paris, 10

décembre 1890, Dalloz, 97, II, 125; Cassation, 11 juillet 1894, Dal-

loz, 96, I, 113.

* Supràj, Tome II, n° 756.

' Cassation, 29 août 1870, Sirey, 71, I, 157, et Dalloz, 70, I, 353.
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mari tombé en faillite, ou dans les dix jours qui la précè-

dent. II en serait toutefois différemment, et la femme ne

pourrait faire valoir son hypothèque au préjudice de la

masse, si elle s'était obligée en connaissant la cessation des

paiements du mari, et dans le but de faire fraude aux droits

de la masse, en favorisant un ou plusieurs des créanciers

du mari.

Cette question se rattache surtout à l'explication des arti-

cles 446 et 447 du Code de commerce ; aussi allons-nous

nous borner à indiquer les principales raisons des deux so-

lutions que nous adoptons.

Nous disons d'abord que, cessant l'idée de fraude, l'enga-

gement pris par la femme depuis la cessation des paie-

ments du mari ou dans les dix jours qui précèdent est vala-

ble, et doit être protégé par l'hypothèque légale. Le motif

de décider est que l'article 446, qui annule les hypothèques

constituées dans cette période, ne s'applique qu'aux hypo-

thèques conventionnelles ou judiciaires, point aux hypo-

thèques légales.

Pour soutenir que l'hypothèque légale ne peut alors

appartenir à la femme, on fait deux objections principales.

En premier lieu, dans cette période, le mari, dessaisi du

droit de disposer de ses biens, n'a pu valablement autori-

ser la femme à s'engager : de telle sorte que l'hypothèque

n'existera pas parce que l'engagement est nul. En second

lieu, il ne peut être permis de faire indirectement ce qui

est défendu directement ; et le mari, qui ne pourrait confé-

rer directement dans les délais de l'article 446 une hypo-

thèque à l'un de ses créanciers, ne peut la lui conférer in-

directement en autorisant la femme à s'obliger envers lui et

à le subroger h son hypothèque légale.*

Nous répondrons d'abord qu'aucun texte ni aucun prin-

' Poitiers, 16 janvier 1860, Sirey, 60, II, 289, et Dallez, 60, II,

25 ; Nancy, 4 août 1860, Sirey, 61, II, 119, et Dalloz, 60, II, 166 ;

Nancy, 19 mars 1879, Sirey, 79, II, 113, et Dalloz, 80, II, 10. —
Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 447.
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cipe n'empêche le mari commerçant, dont la faillite est dé-

clarée, d'habiliter sa femme à faire un acte ; à plus forte

raison en sera-t-il ainsi dans la période que nous exami-

nons, et qui est antérieure au jugement déclaratif de failhte.

Puis, quant aux inconvénients qui peuvent naître pour la

masse de l'effet des engagements valablement passés par

la femme, ils résultent de l'organisation générale des droits

de celle-ci, organisation qui peut, dans des cas exception-

nels, léser les intérêts des tiers.*

Mais, si nous refusons, en général, d'annuler l'engage-

ment de la femme ou de lui enlever l'hypothèque légale atta-

chée à tous ses engagements, nous reconnaissons qu'il de-

vra en être autrement dans l'hypothèse prévue par l'article

447 du Code de commerce, lorsque la femme a agi en con-

naissance de cause, sachant que son mari est sur le point

de tomber en faillite et que l'obligation qu'elle prend va avoir

pour résultat d'améliorer la situation de certains créanciers

au préjudice des autres. La généralité des termes de l'arti-

cle 447, qui n'est qu'une application de l'article 1167 du

Code civil, doit conduire à ce résultat.

78!^. — Nous avons dit, avec Tarticle 2135, que la

^ Cassation, 7 novembre 1848, Sirey, 49, 1, 121, et Dalloz, 48, 1,

241 ; Cassation, 15 mai 1850, Sirey, 50, 1, 609 ; Colmar, 20 novem-
bre 1855, Sirey, 56, II, 580 ; Douai, 29 janvier 1857, Sirey, 57, II,

402, et Dalloz, 57, II, 113 ; Cassation, 25 juillet 1860, Sirey, 61, I,

93, et Dalloz, 60, I, 330 ; Cassation, 24 décembre 1860, Sirey, 61,

I, 538, et Dalloz, 61, I, 72 ; Besançon, 10 avril 1865, Dalloz, 65, II,

82 ; Cassation, 9 décembre 1868, Sirey, 69, 1, 117, et Dalloz, 69, I,

5; Bourges, 1" avril 1870, Sirey, 71, II, 72, et Dalloz, 72, II, 30 ;

Bordeaux, 12 mai 1873, Sirey, 73, II, 220 ; Lyon, 6 janvier 1876,

Sirey, 76, II, 207 ; Poitiers, 5 mai 1879, Sirey, 79, II, 254, et Dal-

loz, 79, II, 165 ; Cassation, 27 avril 1881, Sirey, 81, I, 393, et Dal-

loz, 81, I, 295 ; Poitiers, 20 avril 1885, Dalloz, 86, II, 176 ; Cassa-

tion, 18 avril 1887, Sirey, 87, 1, 173 ; Dalloz, 87, 1, 155 ; et Pandec-
tes françaisesy 87, I, 265. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et

note 27, p. 223-224 ; Démangeât et Bravard-Veyrières, Droit com-
mercial, V, p. 242 ; Lyon-Caen et Renault, Précis de droit com-
mercial, II, n" 2767.
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femme a une hypothèque pour sa « dot », et nous avons

ajouté que cette hypothèque s'étend, pour la femme do-

tale, même au prix de ses immeubles dotaux indûment ahé-

nés, et cela malgré l'existence de l'action révocatoire à son

profit/

Nous avons dit encore que cette hypothèque existait pour

la restitution de la dot sous tous les régimes, et pour tous

les biens apportés par la femme, par exemple, sous le ré-

gime dotal, pour la restitution des biens paraphernaux

comme pour celle des biens dotaux, du moment où le mari

a touché le prix dont la femme demande la restitution, soit

en vertu des pouvoirs qui lui appartiennent, soit en usurpant

les pouvoirs de la femme.

Complétons cette théorie en faisant remarquer que l'hy-

pothèque de la femme garantit également la restitution du

capital de la dot reçue par le mari et celle des revenus de

la femme qu'il a indûment encaissés et dont il doit compte,

par exemple les revenus des biens paraphernaux de la

femme, ou celui des biens de la femme séparée. Dans ces

diverses hypothèses en effet la créance de la femme est de

même nature, c'est une créance contre son mari, et elle

tend à la restitution de ce qui lui est dû sur sa dot : les ga-

ranties de cette restitution doivent donc toujours être les

mêmes.*

^ Supràj Tome II, n" 759.

' Adde, aux autorités citées au n" 759, Suprà : Cassation,

11 juin 1822, Sirey, c. n., VII, I, 92 ; Lyon, 16 août 1823, Sirey,

c. N., VII, II, 260; Cassation, 6 juin 1826, Sirey, c. n., VIII, I,

354 ; Cassation, 28 juillet 1828, Sirey, c. n., IX, I, 142 ; Cassa-

tion, 5 décembre 1832, Sirey, 33, I, 113 ; Grenoble, 30 mai 1834,

Sirey, 34, II, 470 ; Cassation, 9 août 1852, Sirey, 53, 1, 197, et Dal-

lez, 53, I, 156. — Merlin, Répert., Y" Hypothèque, sect. II, § IIÏ,

article 4, n' 2 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n"' 410 et suiv. ; Valette, Des Privilèges et Hypothèques, n" 136 ;

Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 14, p. 218 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 439 ; Laurent, XXX, n" 349 ; Bau-

dry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 996.
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783. — Lorsqu'une femme mariée obtient une condam-

nation aux dépens contre son mari, l'hypothèque légale doit

en garantir le recouvrement.

Cela est vrai, d'abord lorsqu'il s'agit de dépens d'une ins-

tance ayant pour but de faire reconnaître ou hquider une

créance de la femme contre le mari. Dans ce cas, la créance

de la femme étant garantie par l'hypothèque légale, les dé-

pens, qui ne sont que l'accessoire de la créance, doivent

suivre sa condition et être protégés par les mêmes garan-

ties : c'est du moins l'opinion que nous avons adoptée, en

examinant, en thèse générale, quel est le sort des dépens

faits à propos de créances garanties par un privilège ou une

hypothèque, et nous ne pouvons qu'appliquer cette solu-

tion à l'hypothèse particulière de la créance de la femme
contre le mari.*

Ce principe conduit aux conséquences suivantes : l'hypo-

thèque légale existera pour le recouvrement des frais de

l'instance en séparation de biens intentée parla femme, car

cette instance a pour but de sauver sa dot.^ lien sera de

même de l'instance en liquidation de ses droits et reprises,

lorsque le jugement de séparation de biens n'a pas liquidé

ces droits, mais a renvoyé les parties faire cette liquidation

devant un notaire à ce commis.^

'784. — Que devra-t-on décider pour les dépens de

l'instance en séparation de corps ou en divorce? Ici, le

^ Suprà, Tome I, n" 174.

* Paris, 28 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, II, 144; Douai,
1" avril 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 214 ; Cassation, 4 février. 1868,

Sirey, 86, 1, 113, et Dalloz, 68, I, 57 ; Chambéry, 1" mai 1874, Si-

rey, 75, II, 257 ; Cassation, 10 février 1892, Dalloz, 92, II, 118. —
Grenier, Des Hypothèques, I, n" 231 ; Troplong, Des Hypothèques,

II, n» 418 ter ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 9, p. 218 ;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 439 ; Laurent, XXX,
n" 362 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hy-
pothèques, II, n" 981. — Contra, Rouen, 12 mars 1817, Sirey, c.

N., V, II, 248.

' Aubry et Rau, Op. et Loc. citât., Note 12 ; Laurent, XXX,
n' 361.
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motif que nous invoquions pour les dépens de l'instance en

séparation de biens n'existe pas, la demande en séparation

de corps ou en divorce n'a point pour but principal la con-

servation de la dot de la femms, mais une modification

dans l'état des personnes, dans la condition des époux
;

aussi semble-t-il que ces dépens, qui ne sont relatifs ni à

la dot ni aux créances de la femme, mais à la dissolution

ou au relâchement du lien civil du mariage, ne doivent pas

être protégés par l'hypothèque légale.

Cependant l'opinion contraire est à notre avis préférable.

La pensée de la loi, clairement manifestée par ces mots

au sens si étendu de l'article 2121, « droits et créances »,

est la suivante: la femme a, dans le mariage, une situa-

tion subordonnée, elle ne peut rien faire pour sauvegarder

ses intérêts de toute nature, d'ordre moral ou d'ordre pé-

cuniaire, qui peuvent se trouver atteints pendant le ma-

riage. Pour remédier à cette situation, la loi veut que toutes

ses créances, sans distinction, qui naissent contre le mari

à raison du mariage soient soumises à l'hypothèque légale.

Telle est la créance pour frais de séparation de corps ou de

divorce : le jugement qui condamne le mari à ces frais

constate, parle fait même de cette condamnation, les torts

de celui-ci, et il serait contraire au vœu de la loi que la

« créance » des frais faits par la femme pour cette consta-

tation ne fût pas garantie comme ses autres créances.*

785. — La solution doit être la même pour les mêmes
raisons en ce qui touche les frais faits par la femme pour

obtenir l'autorisation de justice pour passer un acte juridi-

que ou pour plaider, au refus de son mari de l'autoriser. Là

encore, la femme a été réduite à agir en justice à raison de

' Riom, 5 février 1821, Sirey, c. n., VI, II, 360 ; Paris, 28 juil-

let 1853, Sirey, 54, II, 203 ; Bordeaux, 22 mars 1889, Sirey, 90, II,

52, et Dalloz, 89, II, 280. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et

note 10, p. 218 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 439 ;

Laurent, XXX, n" 363 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Op.

et Loc.lcitat.



DE l'hypothèque LÉGALE DES FEMMES MARIÉES. 281

sa subordination vis-à-vis de son mari, et les dépens oc-

casionnés par la résistance de celui-ci, résistance mal fon-

dée puisque l'autorisation a été donnée, constituent une

créance aussi favorable que celles que la loi a spécialement

désignées dans l'article 2135/

786. — Les dépens de l'instance en séparation de biens

doivent être colloques au rang de l'hypothèque légale de la

femme, avons-nous dit, comme les créances de celle-ci,

dont ces dépens sont l'accessoire, puisqu'ils ont servi à en

garantir le remboursement. Mais nous avons vu, en compa-

rant l'hypothèque légale de la femme et celle du mineur, et

nous verrons plus complètement dans le § Y de cette sec-

tion, intitulé De la date à laquelle rhypothèque légale de la

femme prend naissance, que le rang de l'hypothèque varie

suivant la nature des créances qu'elle garantit : cela étant,

avec quelle créance va-t-on colloquer les frais de sépara-

tion de biens?

Le bon sens indique, et la jurisprudence décide que ces

frais doivent être répartis proportionnellement entre les di-

verses créances de la femme, puis chaque créance ainsi

augmentée de sa part de frais jouira de l'hypothèque légale

à la date que la loi lui assigne. Les frais de séparation ont

servi à toutes les créances de la femme, par conséquent à

chacune d'elles pro parte, et cette partie accessoire suivra

le sort du principal de chaque créance.'

La solution doit être la même, par identité de motifs,

pour les frais judiciaires de liquidation des droits et reprises

de la femme.

187. — Les principes que nous venons d'exposer, sur

la généralité de l'hypothèque légale de la femme, condui-

sent à l'accorder pour toutes les créances de celle-ci qui ont

pour cause une faute commise par le mari dans l'adminis-

' Agen, 15 novembre 1847, Sirey, 48, II, 681, et Dalioz, 48, II,

29. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 11, p. 218 ; Pont,
Des Privilèges et Hypothèques, I, n' 439 ; Laurent, XXX, n" 361.

' Grenoble, 6 juillet 1882, Sirey, 84, II, 209, et Dalioz, 83, II, 89.
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tration des propres de la femme. Comme les créances dont

nous venons de parler, celles qui naissent d'une faute d'ad-

ministration du mari ont pour cause la subordination de la

femme, qui ne peut veiller elle-même au gouvernement de

sa fortune, et à cause de cela l'hypothèque doit les garantir.

Il en sera ainsi, par exemple, de la créance pour dégra-

dations que le mari a commises ou laissé commettre sur les

immeubles de la femme;* ou bien encore de la créance en

dommages et intérêts à raison du préjudice causé à la

femme par le défaut de transcription d'une donation d'im-

meubles à elle faite, que cette donation provienne d'un tiers

ou qu'elle provienne du mari lui-même. Dans les deux cas en

effet il est tenu de faire faire la transcription, en sa qualité

d'administrateur des biens propres de la femme.*

'785' 1. — Les intérêts que produisent les. créances de la

femme au profit desquelles existe l'hypothèque légale, d'a-

près les principes que nous venons de poser, seront eux-mê-

mes protégés par cette garantie: ils s'incorporent en effet à

la créance de laquelle ils naissent, et profitent des avantages

comme ils subissent les inconvénients inhérents à la nature

de la créance dont ils sont l'accessoire.^

Mais, si tout le monde est d'accord sur cette première

question, il en naît une autre qui, elle, est discutée : les in-

térêts que l'hypothèque légale garantit sont-ils seulement

les intérêts fixés par l'article 2151 modifié parla loi du

17 juin 1893, trois années seulement? Ou bien doit-on dé-

cider que l'article 2151 ne s'applique qu'aux hypothèques

inscrites, non aux hypothèques légales ? Nous nous bornons

à indiquer en ce moment la question, nous l'examinerons

' Cassation, 27 décembre 1859, Sirey, 61, I, 87, et Dalloz, 60,

1,105.
' Cassation, 10 mars 1840, Sirey, 40, I, 217 ; Angers, 10 mars

1841, Sirey, 41, II, 187. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et

note 8, p. 217 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 439.

'' Riom, 3 août 1863, Sirey, 63, II, 171. — Pont, Des Primlèqes

et Hypothèques, I, n" 436.
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plus lard lorsque nous étudierons, dans la Troisième partie

de ce Traité, la portée de l'article 2151.

788. — Quel sera le sort de l'hypothèque légale de la

femme, lorsque le mariage est dissous par le décès de celle-

ci, et que les créances dont l'hypothèque garantit le paie-

ment restent en la possession du mari survivant à titre d'u-

sufruitier, soit en vertu du contrat de mariage, soit en vertu

d'un testament de la femme ?

Voici, à notre avis, à l'aide de quelles distinctions cette

question doit être résolue.

En principe, en règle générale, si le mari survivant pos-

sède les reprises de la femme non plus en qualité de mari,

mais à titre d'usufruitier, l'hypothèque légale cessera d'en

garantir le recouvrement. 11 s'est opéré dans la possession

du mari une interversion, et la créance des héritiers de la

femme a été l'objet d'une novation qui a fait disparaître l'hy-

pothèque attachée à cette créance, par application de l'ar-

ticle 1 278, aux termes duquel « les privilèges et hypothèques

« de l'ancienne créance ne passent point à celle qui lui est

« substituée ».*

Mais il faut pour cela qu'il y ait eu réellement novation,

que les anciennes créances contre le mari n'existent plus et

qu'il ne soit en possession des reprises de la femme que

comme usufruitier; ce qui ne peut arriver que s'il est inter-

venu entre lui et les héritiers de la femme une liquidation

qui fixe les droits de ceux-ci, et indique de quelles sommes
le mari sera désormais comptable à titre d'usufruitier. Si

' Grenoble, 28 décembre 1833, Sirey, 34, II, 397 ; Cassation,

3 décembre 1834, Sirey, 35, I, 51 ; Paris, 15 janvier 1836, Sirey,

36, II, 158 ; Cassation, 15 novembre 1837, Sirey, 38, I, 124 ; Pa-

ris, 9 mars 1844, Sirey, 44, II, 497 ; Douai, 4 mai 1846, Sirey, 46,

II, 470, et Dalloz, 46, II, 154 ; Grenoble, 4 janvier 1854, Sirey, 54,

II, 741, et Dalloz, 54, II, 137 ; Bourges, 6 mars 1855, Sirey, 55, II,

534, et Dalloz, 55, II, 300 ; Cassation, 27 juillet 1876, Dalloz, 77,

1, 121 ; Limoges, 28 février 1879, Dalloz, 80, II, 126. — Aubry et

Rau, III, § 264 ter, texte et note 83, p. 247 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 441.
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celte liquidation n'a pas eu lieu, si, comme il arrive sou-

vent, le mari et les héritiers de la femme n'ont fait aucun

acte, et que les reprises de la femme non liquidées soient

restées en la possession du mari après la mort de celle-ci,

il n'y a pas novation, il n'y a pas substitution pour le mari

d'une titre nouveau à un litre ancien : c'est toujours comme
mari qu'il possède ces valeurs, avec l'obligation de rendre

compte de sa gestion de mari, et l'hypothèque légale doit

continuer à en garantir la restitution.*

Il importe peu d'ailleurs, du moment où il n'y a pas eu

novation, que le mari ait été dispensé par le titre constitutif

de son usufruit de faire emploi ou de fournir caution : il ne

s'agit pas en effet de savoir quelle liberté lui est donnée

comme usufruitier, puisqu'il ne jouit pas comme usufrui-

tier, et l'hypothèque légale qui grève ses biens en sa qualité

de mari ne peut disparaître qu'au jour où cette qualité sera

remplacée par celle d'usufruitier. C'est alors, mais alors

seulement, qu'il importera de rechercher quelles garanties

de restitution lui sont imposées à ce titre.'

Enfin, même s'il y a eu hquidation des droits de la femme
et par suite novation dans la dette du mari, l'hypothèque

légale continuera d'exister, par exception, si l'acte de liqui-

dation en réserve formellement l'effet. Cette exception, cette

réserve de l'hypothèque légale malgré la novation opérée,

est autorisée en effet par l'article 1278, qui, après avoir dé-

claré que les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance

ne passent point à celle qui lui est substituée, ajoute: « à

« moins que le créancier ne les ait expressément réservés, »'

' Toulouse, 14 février 1879, Sirey, 80, II, 51 ; Dallez, 80, II, 13 ;

et France judiciaire, 79-80, II, 83 ; Caen, 18 juin 1879, Sirey, 80,

II, 201 ; Lyon, 1" décembre 1880, Dallez, 81, II, 21.

' Tribunal de Thiers, 10 avril 1856, Dallez, 56, III, 30 ; Toulouse,

Arrêtprécité du 14 février 1879 ; Tribunal d'Orange, 12 juillet 1890,

Dallez, 93, II, 276. — Contra, Paris, 7 avril 1858, Sirey, 58, II, 52.

^ Cassation, 17 novembre 1855, Sirey, 56, I, 424 ; Tribunal de

Thiers, Jugement précité du 10 avril 1856 ; Toulouse, Arrêt pré-

cité du 14 avril 1879.
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§ ni

Des immeubles qui sont grevés de Vhypothèque légale

des femmes mariées.

789. — Aux termes des articles 2121 et 2122, l'hypothè-

que légale des femmes mariées, comme celle des mineurs,

s'étend sur tous les biens présents et à venir du débiteur,

ici du mari, « sur tous les immeubles lui appartenant et sur

« ceux qui pourront lui appartenir dans la suite », comme
le dit l'article 2122.

Cette étendue de l'hypothèque des femmes mariées,

jointe à son caractère occulte et au chiffre indéterminé des

créances qu'elle garantit, en font, à notre avis, un vérita-

ble danger économique pour notre société, et, ainsi que

nous l'avons dit, tous les projets de réforme de nos lois

hypothécaires s'accordent pour proposer la modification de

cette partie du Code.*

790. — L'hypothèque de la femme grève non-seule-

ment les biens dont le mari est propriétaire au jour du ma-

riage et ceux qu'il acquiert pendant sa durée, mais aussi

ceux qu'il acquerra après sa dissolution. L'article 2122 ne

fait pas d'exception, et indique comme atteints par l'hypo-

thèque « les biens qui pourront appartenir au débiteur (ians

« la suite » : on ne peut créer une restriction qui n'est pas

dans la loi, et il faut reconnaître que l'hypothèque frappera

tous les immeubles qui adviendront au débiteur tant que les

créances de la femme ne sont pas payées, après comme
avant la dissolution du mariage.^

791 . — Mais, si l'hypothèque grève tous les immeubles

que le mari acquiert, même après la dissolution du mariage,

^ Suprà, Tome I, n'' 55 i-55 ii et 122 i.

* Lyon, 30 novembre 1850, Sirey, 51, II, 87, et Dallez, 51, II, 241;

Lyon, 3 juillet 1867, sous Cassation, 24 mai 1869, Sirey, 69, 1, 345,

et Dalloz, 69, L 276.
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elle n'atteint pas les immeubles de ses héritiers, même lors-

que ceux-ci ont accepté purement et simplement sa suc-

cession.

C'était déjà la solution admise dans notre ancien droit :

« Générale hypothèque de tous biens, ditLoysel, comprend

« les présents et à venir, et non ceux des hoirs. »*

Les motifs suivants doivent encore faire adopter cette

opinion aujourd'hui. L'article 21 22, malgré la généralité des

expressions qu'il emploie, ne parle néanmoins que des im-

meubles « du débiteur », c'est-à-dire dans notre hypothèse

du mari, seul débiteur des reprises de la femme ; et s'il y a

une matière où l'interprétation restrictive s'impose, c'est

celle de l'étendue de l'hypothèque légale de la femme, si dan-

gereuse pour le crédit. D'ailleurs cette garantie est donnée

à la femme à raison de l'état de dépendance où elle est pla-

cée vis-à-vis du mari, et on ne comprendrait pas que celte

garantie fût transportée sur les biens des héritiers, car, entre

eux et la femme ou les représentants de celle-ci, la situation

est celle de créancier et de débiteur ordinaires, et elle nejus-

tifie aucune précaution particulière en faveur du créancier.^

^92.— Si le mari acquiert des immeubles sous condition

suspensive ou résolutoire, l'hypothèque légale de la femme

les atteint immédiatement, sauf, dans le cas de condition

suspensive, à ne produire ses effets qu'après la réalisation

de la condition, et, dans le cas de condition résolutoire, à

disparaître rétroactivement si la condition s'accomplit.^

Observons toutefois qu'il y a deux sortes de résolutions

qui ne porteront aucune atteinte à l'hypothèque légale de la

femme : c'est, d'abord, le droit de retour conventionnel de

l'ascendant donateur, dans le cas du moins où la donation

a été faite dans le contrat de mariage des époux, et où les

autres biens du mari donataire seraient insuffisants pour

^ Institut, coutum., Liv. III, lit. VII, § 21.

2 Colmet de Santerre, IX, n" 81 bis IV.
=» Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 28, p. 224-225

; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n"' 511 et 519.
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remplir la femme de ses droits (art. 952). En second lieu,

au cas de substitution permise, l'article 1054 décide que les

femmes des grevés pourront exercer leur hypothèque sur

les immeubles substitués à l'encontre des appelés, si le tes-

tateur l'a expressément ordonné, et qu'il s'agisse du rem-

boursement du capital des deniers dotaux.

Par application des mêmes principes, si le mari a des

droits indivis dans un immeuble, l'hypothèque de la femme

grèvera éventuellement tout l'immeuble, sauf à ne s'exercer,

au cas de licitation au profit d'un étranger ou de Tun des

copropriétaires autre que le mari, que sur la portion du

prix revenant à celui-ci/

793. — Si le mari fait un échange d'un de ses immeu-

bles, el qu'ensuite cet échange vienne à être annulé à la

demande de ses créanciers el comme étant fait en fraude de

leurs droits, l'hypothèque légale de la femme frappera-t-elle

l'immeuble donné en échange par le mari et rentré dans le

patrimoine de celui-ci par l'exercice de l'action Paulienne?

La Cour de Bordeaux a jugé l'affirmative dans une hypo-

thèse pourtant bien défavorable pour la femme; celle-ci

était intervenue dans l'instance en révocation pour se join-

dre aux créanciers demandeurs, et elle avait été déclarée

non recevable dans ses conclusions, comme s'étant rendue

complice de la fraude. Néanmoins la Cour décide que la

femme pourra exercer son hypothèque, par le motif suivant :

l'immeuble donné par le mari en échange est redevenu sa

propriété par suite de la résolution du contrat, il lui a donc

fait retour dans l'état où il était avant l'acte annulé, el par

conséquent grevé, par l'effet même de la loi, de l'hypothè-

que légale de la femme.

^

Cette solution nous inspire de grands doutes. La question

de savoir quel est l'effet de l'exercice de l'action Paulienne

au respect des créanciers qui ne l'ont pas exercée ou qui,

ayant voulu l'exercer, ont été déclarés non recevables dans

' Agen, 1" mars 1893, Dalloz, 95, II, 369.

' Bordeaux, 27 janvier 1891, Dalloz, 92, II, 464.
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leur poursuite, est très controversée; mais nous sommes
de ceux qui pensent que cette action a un effet tout relatif

et ne profite, comme la chose jugée en général, qu'aux cré-

anciers en faveur desquels la révocation a été prononcée.*

Tl est intéressant de constater que la Cour de Bordeaux elle-

même admet cette opinion, et en donne la raison décisive :

« Que la règle de l'article 1351, qui restreint les effets de

« la chose jugée aux parties en cause, est une règle géné-

« raie et d'ordre public...; qu'il ne saurait en être autre-

« ment du jugement qui a statué sur l'action Paulienne
;

« que la nature même de cette action s'oppose à ce que ce

« jugement profite à tous les créanciers du débiteur com-
« mun indistinctement, même à ceux vis-à-vis desquels

« aucune fraude n'aurait pu être commise, ou vis-à-vis

« desquels l'action aurait pu être déclarée non recevable,

« mal fondée ou prescrite... »'

S'il en est ainsi, et nous croyons qu'il en doit être ainsi,

les créanciers qui ont fait annuler l'échange dans la limite

de leur intérêt ont, il nous semble, le droit de repousser la

femme qui veut exercer son hypothèque à leur détriment

sur le bien qui avait été donné en échange. Elle a été décla-

rée non recevable à agir par l'action Paulienne, elle ne

peut profiter des résultats obtenus par l'exercice de cette

action.

794. — Si étendue que soit l'hypothèque de la femme,

elle ne s'exerce cependant que sur les immeubles qui sont

la propriété réelle du mari, et non sur ceux qui ne sont en-

trés dans son patrimoine quen apparence. Ainsi, lorsque le

mari s'est rendu adjudicataire d'un immeuble pour le

compte d'un tiers, qui a payé de ses propres deniers le prix

^ Voir notre Etude sur l'action Paulienne, p. 236. — Acide,

dans le même sens, Capmas, De l'action Paulienne, n"' 85 et suiv.;

Mourlon, Exam. du Comment, de M. Troplong sur les Privilè-

ges, I, n» 14 ; Aubry et Rau, IV, § 313, p. 342. — Poitiers, 16 jan-

vier 1862, sous Cassation, 13 février 1865, Sirey, 65, 1, 117.

" Bordeaux, 2 juillet 1890, Sirey, 91, II, 9.
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de l'adjudication, cet immeuble ne sera pas atteint par

l'hypothèque légale de Ja femnie du prêle-nom.*

795. — La femme, qui a une hypothèque légale sur

tous les biens de son mari, a-t-elle une hypothèque sur les

conquêls de communauté?
Il faut, pour résoudre cette question, distinguer le casoii

la femme renonce à la communauté et celui où elle l'accepte.

Si elle renonce, on doit lui reconnaître sur tous les im-

meubles de la communauté, devenus par sa renonciation

les immeubles du mari, une hypothèque produisant les

mêmes effets que sur les autres biens du mari, de telle sorte

que la femme pourra, par l'effet de cette hypothèque, attein-

dre les acquéreurs ou primer les créanciers hypothécaires

avec lesquels le mari aurait traité au cours du mariage.

Cette solution était déjà celle de notre ancien droit :

... « La femme est bien fondée, dit Renusson, à deman-

« der que l'héritage que l'acquéreur possède soit déclaré

« affecté et hypothéqué à ses deniers dotaux, à son douaire,

« et à ses autres conventions matrimoniales. La raison est

« que la femme a hypothèque pour ses deniers dotaux, et

« autres conventions matrimoniales, sur les biens du mari

« présents et futurs, et son hypothèque est acquise du

« jour de son contrat de mariage ; si depuis le contrat de

« mariage le mari acquiert des héritages, ils sont hypothé-

« qués à la femme, elle a la faculté d'accepter lacommu-
« nauté ou d'y renoncer, et en y renonçant elle est en droit

« de poursuivre le paiement de ses deniers dotaux et de

« ses autres conventions sur tous les biens qui lui ont été

« hypothéqués. L'hypothèque est un droit réel inhérent à

« la chose ; lorsqu'une hypothèque est acquise sur un hé-

« ritage, elle suit toujours l'héritage, quoiqu'il change de

« possesseurs. C'est pourquoi il est raisonnable de conclure

« que la femme est bien fondée, et que l'acquéreur ne peut

« pas empêcher que l'héritage ne soit déclaré affecté et

^ Nîmes, 23 avril 1887, Pandedesfrançaises, 87, II, 359.

GuiL. Privilèges, u. 19
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« hypothéqué aux deniers dotaux delà femme, et à ses au-

« très conventions matrimoniales. »*

Les raisons de décider sont les mêmes aujourd'hui. La

femme n'a pendant le mariage que des droits éventuels à

la communauté, et, suivant les expressions célèbres de Du-

moulin, vraies aujourd'hui comme dans notre ancien droit,

non est socia, sed speratur fore. Si elle renonce à la commu-
nauté, elle n'aura jamais été femme commune en biens, et

le patrimoine de la communauté doit être confondu avec

celui du mari, auquel il est réputé rétroactivement avoir

toujours appartenu. L'hypothèque de la femme doit donc

grever les immeubles de la communauté au même titre que

les autres immeubles du mari.

796. — Une opinion soutient cependant que la femme,

même renonçante, ne peut opposer son hypothèque aux

ayants-cause de son mari, acquéreurs ou créanciers, et

voici les motifs que l'on en donne.

Sans doute, par la renonciation de la femme les droits de

celle-ci à la communauté se trouvent résolus, et le mari

devient propriétaire de tous les biens communs à la charge

de payer toutes les dettes de la communauté. Mais cela

n'empêche pas qu'il y ait eu communauté entre les époux,

et que, pendant qu'elle a duré, le mari ait pu disposer

des biens de la communauté à litre onéreux ou les hypo-

théquer, et on ne peut pas subordonner le sort de ces actes,

valables en eux-mêmes, au parti que prendra la femme,

peut-être après de longues années de mariage. La loi ne

consacre nulle part un résultat aussi dangereux pour le cré-

dit public, et il faudrait un texte formel pour qu'on pût

l'admettre. D'où l'on doit conclure, disent les défenseurs de

ce système, que la femme même renonçante doit respecter

les actes valablement passés par le mari, lorsqu'il agissait

comme chef de la communauté alors existante et dans la li-

mite des pouvoirs que la loi lui donnait.*

^ De la Communauté, Part. II, chap. III, n" 44.

' Persil, Réçjime hypothécaire, I, article 2121, n" 10 ; Valette,
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TOô I. — Ces objections doivent, à notre avis, être

écartées.

Il est vrai que tant que dure la communauté le mari peut

valablement faire des actes de disposition à titre onéreux

sur les biens qui la composent ; mais le sort définitif de ces

actes est subordonné, en ce qui concerne l'exercice des

droits hypothécaires de la femme, au parti que celle-ci pren-

dra. Les tiers ne peuvent s'en plaindre, car ils savent quelle

option appartient à celle-ci, et quels doivent être, au cas

où elle renoncerait, ses droits sur les biens de la commu-
nauté devenus les biens du mari.

D'ailleurs les tiers ont un moyen facile d'éviter l'exercice

des droits de la femme, pour le cas où elle renoncerait un

jour à la communauté, en la faisant intervenir au contrat de

vente ou au contrat constitutif d'hypothèque, du moins si

elle est mariée sous un régime de liberté ; en renonçant à

son hypothèque légale ou en y subrogeant les tiers, la femme
les garantira contre tout danger d'éviction provenant de

son chef. Les acquéreurs des conquêts de communauté

ont un autre moyen, la purge, par laquelle ils feront dispa-

raître l'hypothèque de l'immeuble aliéné pour en reporter

l'effet sur le prix.

On doit donc s'en tenir à cette idée, fondamentale en ma-

tière de communauté conjugale, que les droits du mari pen-

dant le mariage sont subordonnés au parti que prendra la

femme à la dissolution de la communauté, et que, si elle y
renonce, sa renonciation fait disparaître rétroactivement la

communauté. Cette idée conduit non seulement, comme
nous le disons, à attribuer à la femme renonçante une hy-

pothèque sur les conquêts de communauté, mais aussi,

comme nous le verrons en traitant de la date de l'hypothè-

que, à la faire remonter sur les immeubles conquêts à la

même date que sur les immeubles propres du mari.*

Des Privilèges et Hypothèques, n' 137 ; Rodière et Pont, Du Con-

trat de Mariage, II, n'' 1080 et suiv.

^ Angers, 26 août 1812, Sirey, c. n., IV, II, 185; Cassation,
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997. — Si la femme accepte la communauté, nous

croyons au contraire qu'elle ne pourra faire échec, au moyen
de son hypothèque légale, ni aux aliénations d'immeubles

consenties par le mari, ni aux hypothèques par lui concé-

dées pendant la durée de la communauté.

Une opinion soutient au contraire que, même au cas d'ac-

ceptation, la femme n'en a pas moins le droit d'exercer son

hypothèque légale àl'encontre des acquéreurs et des créan-

ciers hypothécaires avec lesquels le mari a traité.

C'était, dans notre ancien droit, l'avis de certains juris-

consultes, notamment de Bacquet, qui s'exprimait ainsi :

« Le mari, par son contrat de mariage, ayant obligé tous

« et chacuns ses biens, présents et advenir, au paiement et

« satisfaction du douaire etconventions matrimoniales delà

« femme, il ne peut aliéner les conquêls, non plus que les

« propres et acquêts, sans le droit d'hypothèque créé à la

« femme dès l'instant que lesdits conquêts ont été faits et

« qu'ils ont été entre les mains de son mari. Autrement la

« femme serait de pire condition que les autres créanciers

« hypothécaires. »*

8 novembre 1813, Sirey, c. n., IV, I, 461 ; Paris, 12 décembre 1816,

Sirey, c. n., V, II, 212 ; Orléans, 14 novembre 1817, Sirey, c. n.,

V, II, 330 ; Cassation, 9 novembre 1819, Sirey, c. n., VI, I, 128 ;

Rouen, 11 mars 1846, Sirey, 46, II, 503, et Dalloz, 46, II, 182 ; Cas-

sation, 16 novembre 1847, Sirey, 48, 1, 25, et Dalloz, 48, 1, 46 ; Cas-

sation, 4 février 1856, Sirey, 56, I, 225, et Dalloz, 56, I, 61 ; Bas-

tia, 25 janvier 1862, Sirey, 62, II, 458, et Dalloz, 68, II, 147 ; Bor-

deaux, 28 juin 1870, Sirey, 70, II, 326, et Dalloz, 71, II, 99; Cassation,

26 janvier 1876, Sirey, 76, 1, 241, et Dalloz, 76, I, 62 ; Paris, 6 juin

1882, Sirey, 85, II, 116 ; Pau, 23 juin 1884, Dalloz, 85, II, 253. — Ren-

nesson. De la Communauté, Part. I, chap. III, n" 47 ; Pothier,

De la Communauté, n" 568 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n" 248
;

Duranton, XIX, n° 330 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 433 ter; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 30, p. 225-

226 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 521 ; Colmet de San-

terre, IX, n" 81 bis X ; Laurent, XXX, n" 371 ; Thézard, Du Nan-
tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n° 98 ; Baudry-Lacanti-

nerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1005.

^ Des Droits de justice, chap, XV, n" 42.



DE l'hypothèque LÉGALE DES FEMMES MARIÉES. 293

Là est, dit-on, la véritable raison de décider: la femme
est une créancière hypothécaire comme une autre, préfé-

rable même aux autres, puisque la loi la dispense d'inscrip-

tion et fait porter son hypothèque sur tous les biens pré-

sents et à venir du mari ; et elle deviendrait de pire

condition, si son acceptation de la communauté faisait

obstacle à Texercice de son hypothèque.

Tel ne peut pas être d'ailleurs l'effet de l'acceptation

vis-à-vis de la femme : la loi a indiqué cet effet, elle se

borne à obliger la femme au paiement de la moitié des det-

tes de la communauté, et encore cette obligation est réduite

par l'article 1483 à l'émolument qu'elle retire de la com-

munauté; mais nulle part elle ne dit que la femme accep-

tante perdra le bénéfice de son hypothèque.

La femme, créancière du mari au même titre que ses autres

créanciers, dont l'argent a peut-être servi à l'acquisition des

immeubles de la communauté, devra être traitée comme
eux. et exercer comme eux son hypothèque sur les conquêts.*

798. — D'autres auteurs, tout en partageant l'opinion

que nous venons d'exposer, y apportent une restriction : la

femme acceptante aura bien hypothèque sur les immeubles

de communauté, mais seulement sur la moitié qui appar-

tient au mari. Quant à la moitié qui appartient à la femme,

celle-ci ne peut avoir d'hypothèque : l'immeuble aliéné ou

hypothéqué par le mari pendant la communauté était, à ce

moment, indivis entre le mari et la femme, et cette der-

nière n'a pu acquérir d'hypothèque sur sa propre chose.'

Il y a, dans ce système, une différence pratique impor-

tante avec le précédent : si la moitié des immeubles ap-

partenant à la femme a été grevée par le mari d'hypothè-

ques, la femme qui va se trouver ainsi évincée ne pourra

' Paris, 15 juin 1868, Dallez, 69, II, 161 ; Angers, 21 avril 1891,

Pandectesfrançaises, 92, II, 38. — Bertauld, De l'Hypothèque lé-

gale sur les conquèts, n" 37 et suiv. ; Pont, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n° 526.

' Colmet deSanterre, IX, n" 81 bis VIII.
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pas faire valoir son hypothèque à l'enconlre des créanciers

hypothécaires du mari, même si son hypothèque devait

remonter à une date antérieure.

799. — Ces divers systèmes doivent, à notre avis, être

rejetés, et tout droit hypothécaire refusé à la femme accep-

tante sur les conquêts de communauté.

Il en doit être ainsi, d'abord, pour la portion de ces im-

meubles conquêts qui sont placés dans son lot. De même
que, au cas de renonciation par la femme, les conquêts de

communauté sont réputés avoir toujours été la propriété

du mari, de même, au cas d'acceptation, les immeu-
bles placés dans le lot de la femme sont réputés, par la

fiction de droit de l'article 883, avoir toujours appartenu à

celle-ci: et nul ne peut avoir d'hypothèque sur sa propre

chose. D'où il suit que les créanciers subrogés à l'hypothè-

que légale de la femme ne peuvent se prévaloir de cette

subrogation ni vis-à-vis des autres créanciers hypothécai-

res de celle-ci, ni vis-à-vis des tiers détenteurs.*

Il doit en être de même, en second lieu, pour les immeu-

bles qui tombent au lot du mari. La femme, qui accepte la

communauté, ne peut être recevable à porter atteinte, par

l'exercice de son hypothèque légale, aux actes d'aliénation

consentis par le mari ou aux hypothèques qu'il a constituées

ou qui ont été acquises contre lui pendant la durée de la com-

munauté. En effet, en acceptant la communauté, elle valide

tous les actes qui ontété faits par le mari en qualité de chefde

cette communauté, dans la limite des pouvoirs que lui donne

l'article 1421 . Il a existé entre les époux une société dont le

mari était l'administrateur : cette société est aujourd'hui dis-

soute et son actif réparti entre les deux associés ou leurs re-

présentants ; et l'un des associés, qui prend part à cette ré-

partition de l'actif, ne peut ébranler les actes régulièrement

' Cassation, 4 février 1856, Sirey, 56, 1, 225, et Dalloz, 56, 1, 61.

— Duranton, XIX, n" 328 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et

note 34. — Compar. Cassation, 1" août 1848, Sirey, 48, I, 727, et

Dalloz, 48, I, 189.
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faits par le chef de celte société, ou les droits valablement ac-

quis contre lui en cette qualité. Peut-être l'argent provenant

des aliénations faites par le mari ou des emprunts qu'il a con-

tractés a-t-il servi à constituer l'actif auquel la femme prend

part ; dans tous les cas, et quel qu'ait été l'emploi des fonds

provenant de cette cause, l'acceptation de la femme la place,

sauf l'exercice du bénéfice d'émolument, sur la même ligne

qu'un associé ordinaire, au regard des actes valablement

accomplis par l'administrateur de la société ; elle accepte

ces actes, elle est réputée y avoir figuré par son mari, qui

avait le mandat légal de gérer la société avec les pouvoirs

étendus que lui donne Tarticle 1421, et elle ne peut en

paralyser les effets.'

800. — Si, au lieu d'époux mariés sous le régime de la

communauté, nous supposons des époux mariés sous le

régime dotal avec société d'acquêts, les droits et les obliga-

tions de la femme vont être en principe les mêmes, et on de-

vra, quant à l'exercice de son hypothèque légale, distinguer

comme nous venons de le faire entre le cas où elle aura re-

noncé à la société d'acquêts et le cas où elle l'aura acceptée.

Toutefois nous avons pensé, en étudiant le régime dotal,*

et nous persistons à croire qu'il y a, entre la situation de la

femme dotale qui accepte la société d'acquêts et celle de la

femme commune en biens qui accepte la communauté, une

différence tenant à la nature même du régimedotal. Comme
la dot de la femme est exceptionnellement protégée sous ce

régime, on ne doit pas supposer nécessairement que la

femme dotale qui accepte la société d'acquêts renonce à

^ Cassation, 16 février 1841, Sirey, 41, I, 550 ; Colmar, 1" mars
1855, Sirey, 57, II, 577, et Dalloz, 57, II, 37 ; Paris, 6 juin 1882,

Sirey, 85, II, 116 ; Bordeaux, 27 novembre 1894, Pandectesfran-
çaises, 95, II, 281. — Tessier, De la Dot, II, n" 135 ; Duranton,

XIX, n" 329 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, W, n" 433

ter ; Flandin, Revue critique, 1868, p. 481 ; Aubry et Rau, III,

§ 264 ter, texte et note 31, p. 226-228 ; Laurent, XXX, n" 570 ;

Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 98.

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 2209.
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l'hypothèque qui garantit la conservation de sa dot : sans

doute, en principe, la femnne dotale acceptante sera déchue

du droit de faire valoir son hypothèque, comme la femme
commune en biens, mais, pour la femme dotale, il pourra

résulter des circonstances de la cause qu'elle a entendu

conserver son droit hypothécaire, malgré son acceptation.*

801. — Si la femme qui accepte la communauté ne

peut, comme nous venons de le dire, faire valoir ses droits

hypothécaires contre les acquéreurs ou les créanciers hy-

pothécaires du mari, il n'en est pas de même à l'égard des

créanciers chirographaires de celui-ci. Vis-à-vis d'eux, elle

n'a qu'une obligation, payer leur créance à concurrence

de moitié, ou du moins dans la limite de l'émolument

qu'elle a retiré de la communauté ; mais le mari ne leur a

conféré aucun droit réel, et dès lors rien ne s'oppose à ce

qu'elle exerce sur les immeubles de la communauté l'hypo-

thèque que la loi lui confère.*

80^. — Rien ne s'oppose non plus à ce que la femme
acceptante exerce son hypothèque au préjudice des créan-

ciers auxquels le mari aurait consenti un droit hypothécaire

après la dissolution de la communauté. A ce moment les

pouvoirs que lui donne Tarlicle 1421 ont cessé d'exister, et

la femme n'a pas à se préoccuper de droits qui ont été

concédés illégalement, par un mandataire dont le mandat

est expiré.'

803. — Des principes que nous venons d'exposer il ré-

sulte que le sort de l'hypothèque de la femme mariée est

incertain, tant que dure la communauté. Elle n'aura d'hy-

pothèque sur les immeubles du mari que si elle est fmale-

' Cassation, 28 juin 1847, Sirey, 47, 1, 493, et Dalloz, 47, 1, 299.

— Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 31, p. 227-228. —
Contra, Bordeaux, 3 décembre 1858, Sirey, 59, II, 225. — Trop-

long, Du Contrat de Mariage, III, n" 1913 ; Jouitou, Du régime

dotal, II, n" 854.

' Aubry et Rau, III, § 364 ter, texte et note 33, p. 228 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 521.

^ Aubry et Rau, Op. et Loc. citât., note 32.
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ment créancière de celui-ci, et, quant aux imnieubles de

communauté, le sort de son hypothèque est en outre subor-

donné au parti qu'elle prendra, à son acceptation ou à sa

renonciation à la communauté.

Mais, si un des immeubles du mari ou de la communauté

est aliéné pendant la durée de la communauté, et que le

prix soit mis en distribution, la femme pourra-t-elle se pré-

senter à l'ordre et obtenir une collocation ?

Non. répond une première théorie. La femme ne peut

dans tous les cas obtenir une collocation définitive, puisqu'il

n'est pas démontré qu'elle aura finalement le droit d'exer-

cer son hypothèque, et, si elle demande une collocation

provisoire, deux ordres d'idées doivent faire repousser cette

prétention. D'abord elle équivaudrait à une séparation de

biens judiciaire, puisqu'elle amènerait le juge à fixer l'éten-

due des droits de la femme contre son mari; puis cette col-

location, toute provisoire qu'elle serait, en empêchant le

paiement du prix des immeubles vendus, porterait atteinte

au droit absolu de disposition du mari soit sur ses propres

immeubles, soit, tant que dure la communauté, sur les im-

meubles de celle-ci, en tant du moins qu'il s'agit d'actes è

titre onéreux. La femme non séparée de biens n'a aucun

droit actuel contre le mari, elle ne peut donc faire valoir

contre lui aucun droit hypothécaire.^

804. — Cette théorie n'a pas réussi, et la jurisprudence

est aujourd'hui formée, à bon droit selon nous, en ce sens

que la femme peut se présenter à Tordre pendant la durée

de la communauté, et obtenir, pour un chiffre qui sera ar-

bitré par le juge, une collocation provisoire. Les fonds de

cette collocation seront consignés, ou il sera pourvu autre-

ment à leur conservation, jusqu'au jour où il sera certain

que la femme y a droit ou non, et, dans ce dernier cas, ils

seront attribués au créancier colloque après elle.

Les motifs qui ont déterminé, et qui, à notre avis, devaient

^ Metz, 31 décembre 1867, Sirey, 69, I, 5, et Dalloz, 68, II, 145.
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déterminer cette jurisprudence sont les suivants. La femme
a un droit hypothécaire sur les biens du mari, et, comme
nous venons de le dire, elle a sur les conquêts de communauté
un droit hypothécaire qui naît du fait même du mariage,

mais qui est conditionnel, tant que dure la communauté et

que l'on ne sait ni si la femme aura des reprises, ni quel parti

elle prendra vis-à-vis de la communauté dissoute. Mais, en

attendantjla femme, créancière hypothécaire conditionnelle,

a le droit de prendre toutes les mesures conservatoires de

son droit, et notamment d'obtenir une collocation provisoire

sans laquelle son hypothèque deviendrait inutile, au mo-
ment où elle pourrait la faire valoir.

Cette solution, quoiqu'on en dise, ne porte aucune atteinte

aux droits du mari comme chef de la communauté : les alié-

nations et les hypothèques par lui consenties ne cessent pas

d'être valables, mais elles ne peuvent avoir pour effet de

nuire aux droits de la femme : la loi a jugé qu'elle ne pouvait

les conserver qu'au moyen de son hypothèque légale, et il

faut, pour obtenir ce résultat, qu'elle puisse empêcher la dis-

parition du prix des immeubles sur lesquels elle repose.*

Ajoutons que les créanciers ayant obtenu une subroga-

tion dans l'hypothèque de la femme, et même de simples

créanciers chirographaires pourront eux-mêmes profiter de

ce droit à une collocation provisoire, les premiers, en se

faisant colloquer en son lieu et place, et les seconds, en ob-

tenant une collocation en sous-ordre sur la somme pour la-

quelle la femme a été colloquée éventuellement.

805. — Il importe de ne pas confondre Texercice de

l'hypothèque légale de la femme, qui a pour résultat de lui

attribuer le prix d'immeubles de la communauté ou du mari,

avec les prélèvements qu'autorisent en sa faveur les articles

' Rouen, 11 mars 1846, Sirey, 46, II, 503, et Dallez, 46, II, 182 ;

Lyon, 7 avril 1854, Sirey, 54, II, 577 ; Bastia, 25 janvier 1862, Si-

rey, 62, II, 453, et Dalloz, 68, II, 147 ; Cassation, 19 novembre
1872, Dalloz, 73, I, 38 ; Paris, 6 juin 1882, Sirey, 85, II, 16 ; Pau,

23 juin 1884, Dalloz, 85, II, 253.
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1470 et 1471. Nous avons montré, en étudiant ces textes,

que la femme qui exerce ses prélèvements n'agit que com-

me créancière, et elle ne peut dès lors ni exercer ses repri-

ses sur des biens que le mari aurait aliénés, ni les exercer

au préjudice des hypothèques consenties par le mari ni de

la saisie qui aurait été pratiquée par ses créanciers.*

806. — Nous avons étudié jusqu'à présent l'exercice de

l'hypothèque légale de la femme par celle-ci; mais nous

devons nous préoccuper de son exercice, même avant la dis-

solution de la communauté, par les créanciers delà femme.

Il importe en effet de se rappeler qu'aux termes de l'arti-

cle 1446, § 2, « les créanciers de la femme peuvent, au cas

<f de faillite ou de déconfiture du mari, exercer les droits de

« leur débitrice jusqu'à concurrence du montant de leur

« créance ». En examinant la portée de cet article,' nous

avons dit qu'il permettait aux créanciers d'agir comme si

la communauté était dissoute, el d'exercer, à concurrence

du montant de leurs créances, tous les droits qui naîtraient

au profit de la femme de la séparation de biens el de la dis-

solution de la communauté qui en est la conséquence.

C'est ainsi qu'ils peuvent, à notre avis, renoncer à la com-

munauté du chef de la femme et sans ïy appeler, et exer-

cer ensuite, à concurrence de leurs créances, ses droits de

femme renonçante, par exemple, reprendre ses immeubles,

el les meubles qu'elle s'est réservé comme propres ; ou en-

core, ce qui nous importe en ce moment, se faire colloquer

dans les ordres ouverts sur le prix des biens du mari ou de

la communauté.^

Dans quels cas pourra-t-on dire que le mari est en décon-

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariagej II, n* 965. — Adde
Cassation, 31 mars 1890, Pandectes françaises, 90, I, 384.

» Voir notre Traité du Contrat de Mariage, III, n"^ 1102-1107.

' Adde aux autorités citées dans notre Traité du Contrat de

Mariage, III, n" 1106 ; Orléans, 21 mai 1848, Sirey, 50, II, 145, et

Dallez, 48, II, 185 ; Cassation. 4 février 1856, Sirey, 56, I, 225, et

Dalloz, 56, I, 61.
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fiture et que le droit créé par l'article 1 446 est ouvert au pro-

fit des créanciers de la femme ? Nous a vons examiné ce point.*

Nous ajouterons deux observations.

Dès qu'il y a faillite ou déconfiture du mari, le droit d'agir

en vertu de l'article 1446, § 2, n'appartient pas seulement

aux créanciers que la femme aurait subrogés à son hypo-

thèque légale, mais aussi à ses créanciers chirographaires,

avec cette différence que ceux-ci seront primés par les pre-

miers dans les ordres où ils figureront.

Puis, en outre du droit de préférence dont nous nous oc-

cupons en ce moment, les créanciers de la femme jouissent

du droit de suite qui appartient à celle-ci, et ils pourront soit

porter une surenchère sur les immeubles du mari, soit

poursuivre hypothécairement les tiers détenteurs, comme
nous le verrons dans la troisième partie de ce Traité,

807. — Si le mari donne en échange un de ses immeu-

bles, l'hypothèque de la femme frappera l'immeuble acquis

parle mari en échange, mais elle continuera de grever l'im-

meuble par lui cédé. C'est là un résultat regrettable, qui

pourra être évité, si la femme est mariée sous un régime de

liberté, par Tintervention de la femme à l'acte d'échange et

le désistement de son hypothèque, mais qui est inévitable

si elle est mariée sous le régime dotal.

Nous avons indiqué, en trailantdes principes généraux des

hypothèques légales, que cette solution avait déjà prévalu

dans notre ancien droit, et au passage de Domat que nous

avons cité* il faut joindre les lignes suivantes de Denisart :

« ... On s'est attaché sur cela, dit-il, à la rigueur du

« droit et il arrive, par l'échange, que les créanciers se

« trouvent avoir une double hypothèque ; ainsi l'échange

« est toujours onéreux. En effet, l'héritage donné en échange

« reste toujours sujet aux hypothèques dont il était affecté

« avant l'échange ; et le créancier qui acquiert une sûreté

« sur l'héritage dont son débiteur devient possesseur n'est

^ Op. et Loc. citât., n" 1102.

' Suprà, Tome II, n" 696.
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« pas moins en droit de former sa demande en déclaration

« d'hypothèque contre celui qui possède l'héritage dont le

« débiteur était propriétaire avant l'échange. »*

Ce résultat, si fâcheux qu'il soit, doit être admis aujour-

d'hui comme il l'était dans notre ancien droit. Ainsi que nous

Tavons dit en étudiant la nature de l'échangeel en examinant

la théorie qui voudrait subroger h l'ancien immeuble l'im-

meuble acquis en échange, le contrat d'échange s'analyse

en une double opération, l'ah'énation d'un bien et l'acquisi-

tion d'un autre ;' et, si l'hypothèque de la femme grève Tim-

meuble nouveau, comme elle grève tous les immeubles ac-

quis par le mari, elle n'en doit pas moins grever l'immeuble

ancien, commeelle grève tousles immeubles aliénés par lui.

^

808. — Si le mari est associé dans une société possé-

dant des immeubles, la femme aura-t-elle hypothèque sur

la part du mari dans ces immeubles ?

Examinons d'abord le cas où la société dont le mari fait

partie est une société commerciale. Il est certain que, dans

cette hypothèse, la femme n'a aucune hypothèque sur les

immeubles sociaux, et que son droit ne naîtra qu'au jour

011, par le résultat d'un partage, l'immeuble social entrera

dans son patrimoine. Il est de principe en effet que, dans les

sociétés commerciales, c'est la société, personne morale,

qui est propriétaire des immeubles sociaux, et non les as-

sociés. Le mari ne devient donc propriétaire des immeubles

sociaux qu'au moment où, la société étant dissoute, le par-

tage les met dans son lot, et c'est à ce moment seulement

que l'hypothèque de la femme pourra l'atteindre.*

'' GoLLECT. DE DÉcis. NOuv., V" Echange, n" 7.

' Voir nos Traités de la Vente et de l'Echange, II, n° 934.

* Voir les autorités citées Suprà, Tome II, n" 696.

* Paris, 25 mars 1811, Sirey, c. n., III, II, 459 ; Toulouse, 31 juil-

let 1820, Sirey, c. n., VI, II, 300 ; Cassation, 29 mai 1865, Sirey,

65, I, 325, et Dalloz, 65, I, 380 ; Nancy, 19 février 1881, Sirey, 82,

II, 161. — Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 434 ;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 512 ; Laurent, XXX,
n° 365.
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S'il s'agit d'une société civile, la solution dépend du parti

que l'on prend sur le caractère de cette société. Si l'on ad-

met qu elle constitue une personne morale, distincte de celle

des associés, on devra dire, comme pour les sociétés com-

merciales et par les mêmes motifs, que l'hypothèque de la

femme ne frappera la part du mari qu'après le partage.* Si

au contraire on admet, comme nous l'avons admis nous-

même/ que la société civile ne constitue pas une personne

morale, ce sont les associés qui sont copropriétaires par in-

divis des immeubles acquis par la société. Comme consé-

quence, l'hypothèque légale de la femme, comme les autres

hypothèques générales, grèvera la part de l'associé dans les

immeubles sociaux, ainsi que nous l'avons indiqué.'

Toutefois cette solution ne doit être admise qu'avec la res-

triction que nous avons signalée, en traitant des effets du

partage des sociétés civiles.* L'immeuble placé parle par-

tage dans le lot du mari est censé lui avoir toujours appar-

tenu, en vertu du principe de l'article 883, et l'hypothèque

légale le grèvera à la date à laquelle elle a atteint les autres

immeubles du mari, mais sous la réserve des droits con-

sentis sur l'immeuble social par le gérant agissant dans la

limite de ses pouvoirs. Il doit en être des actes du gérant

comme des actes du mari à propos des immeubles de com-

munauté : nous avons dit que la femme acceptante ne pou-

vait, par l'exercice de son hypothèque légale, ébranler les

aliénations ouïes hypothèques consenties pendant la durée

de la communauté par le mari en vertu de l'article 1421 ;

de même la femme, qui n'est en la circonstance qu'un ayant-

cause du mari associé, ne peut nuire, par son hypothèque

légale, aux actes de disposition régulièrement faits par le

gérant de la société.

' Orléans, 26 août 1869, Sirey, 70, II, 113, et Dalloz, 69, II, 185.

' Voir notre Traité de la Société, n"* 25-26.

=» Op. et Loc. citât., n" 26. — Sic Laurent, XXX, n" 365.

* Op. et Loc. citât., n° 356.



DE l'hypothèque LÉGALE DES FEMMES MARIÉES. 303

§ IV

Des cas dans lesquels l'hypothèque légale de la femme mariée

peut être restreinte ou réduite,

809. — L'hypothèque de la femme, dont nous avons

indiqué l'étendue, peut être restreinte parle contrat de ma-
riage des époux, ou réduite au cours du mariage par un

jugement rendu sur l'avis des quatre plus proches parents

de la femme réunis en assemblée de famille. Nous avons

vu d'ailleurs que l'hypothèque légale des mineurs et des

interdits pouvait recevoir aussi l'une ou l'autre de ces deux

modifications, et être restreinte dans la délibération de

famille qui nomme le tuteur, ou réduite au cours de la tu-

telle par un jugement renduaprès avis du conseil de famille.*

Nous ne traiterons ici que de la restriction à l'hypothèque

légale de la femme faite par le contrat de mariage, réser-

vant pour la traiter dans la troisième partie de ce Traité la

théorie de la réduction de l'hypotlièque au cours du ma-
riage, lorsque nous étudierons Vinscription des privilèges

et hypothèques : c'est d'ailleurs ce que nous avons fait déjà

à propos de l'hypothèque des mineurs et des interdits.

810. — D'après l'article 21 40, les parties majeures peu-

vent convenir dans le contrat de mariage qu'il ne sera pris

d'inscription que sur un ou certains immeubles du mari,

de telle sorte que les autres immeubles de celui-ci restent

affranchis de l'hypothèque ; mais l'article ajoute que l'on ne

peut convenir qu'il ne sera pris aucune inscription.

Cette disposition doit être approuvée, car elle permet de

remédier, dans une certaine mesure au moins, aux incon-

vénients de l'hypothèque générale et occulte de la femme.

Elle n'est pas nouvelle quant au fond, et dans notre ancien

droit on pouvait, par un autre moyen, arriver au même but,

à dégrever une partie des immeubles du mari :

^ Suprà, Tome II, n"' 731 et suiv.
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« Celte disposition, dit avec raison M. Treilhard, remplace

« la disposition usitée par laquelle on permettait, dans le

« contrat de mariage, à un mari d'aliéner librement une
« partie de ses immeubles. »*

81t. — Cette restriction de l'hypothèque dans le contrat

de niariage exige, comme première condition, que « les

« parties soient majeures » : ce sont les termes mêmes de

l'article 2140.

L'expression « les parties » n'est pas très heureuse, car,

prise à la lettre, elle signifierait que non seulement la

femme, mais encore le futur époux doivent être majeurs

l'un et l'autre pour opérer valablement cette restriction, et

c'est en effet la conclusion à laquelle arrivent certains au-

teurs. Le texte est formel, disent-ils, et on ne peut, par le

motif que cela serait plus rationnel, substituer « la femme
« majeure » aux « parties majeures ». Cela doit être fait d'au-

tant moins que cette prohibition ne s'explique pas mieux pour

la femme que pour le mari ; si la femme est mineure, elle

eslassistée des personnes qui doivent l'autorisera contracter

mariage, elle est entourée des siens, et on peut être assuré

qu'à ce moment ses intérêts ne seront pas sacrifiés. Qui sait

d'ailleurs si la loi n'a pas vu dans le maintien de l'hypothè-

que légale une sorte de garantie indirecte pour le mari, qui

peut avoir intérêt à ce que la femme conserve sa fortune,

même au détriment de la sienne propre.*

Cette opinion est communément repoussée, et notre avis

est qu'elle doit l'être. Le mari ne peut avoir aucun intérêt

avouable au maintien absolu de l'hypothèque de la femme,

puisqu'il est le débiteur; son seul intérêt serait que celle-ci

fût payée au lieu de ses autres créanciers, et ce n'est pas

un intérêt de ce genre que la loi a voulu protéger. Voici, à

notre avis, comment les rédacteurs du Code ont raisonné : en

principe, les parties mineures peuvent stipuler dans le con-

^ Exposé des Motifs au Corps législatif, Fenet, XV, p. 469.

' Zachariee, Massé et Vergé, V, p. 163, note 14 ; Jouitou, De la

restriction à Vhypothèque de lafemme, n"* 11-12.
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tral de mariage avec la même liberté que les parties ma-

jeures, sous la seuleassislance des personnes qui doivent les

autoriser au mariage; c'est la disposition des articles 1309

et 1 398. Mais il y a une faculté qui a paru spécialement dan-

gereuse: c'est l'abandon de l'hypothèque delà femme.

Aussi l'article 2 140 le défend-il même à la femme majeure,

si cet abandon est absolu; et, s'il ne s'agit que d'une res-

triction, elle sera permise, mais seulement à la femme ma-

jeure, de manière qu'elle puisse mesurer elle-même l'éten-

due du sacrifice qui lui est demandé par le futur époux.'

812. — Ce que la femme mineure ne peut stipuler au

profit du mari, peut-elle le stipuler au profit d'un tiers, par

exemple d'un créancier du mari, et s'obliger, comme condi-

tion des donations qui lui sont faites par contrat de mariage,

à ne pas faire valoir son hypothèque légale au préjudice de

tel ou tel des créanciers du mari?

L'affirmative a été jugée par la Cour de cassation^ et est

approuvée par quelques auteurs.^ Autre chose est, dit-on,

la restriction de l'hypothèque en faveur du mari, autre chose

une restriction spéciale en faveur d'un tiers, imposée comme
condition d'une donation faite à la future épouse : la pre-

mière présente des dangers que la seconde n'offre pas, et

^ Merlin, Répert., V Inscription hypothécaire, § III, n" 18 ;

Grenier, Des Hypothèques, I, n" 269 ; Persil, Régime hypothé-

caire, I, article 2140, n" 4 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n" 636 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 41, p.

230 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n- 551 ; Colmet de

Santerre, IX, n° 111 bis III ; Thézard, Du Nantissement, Des
Privilèges et Hypothèques, n" 100 ; Baudry-Lacantinerie et de Loy-

nes. Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1018 ; notre Traité du
Contrat de Mariage, I, n" 304.— Adde Motifs des arrêts suivants :

Gaen, 15 juillet 1836, Sirey, 37, II, 229 ; Lyon, 30 mai 1844, Sirey,

44, II, 449 ; Grenoble, 25 août 1847, Sirey, 48, II, 301 ; Limoges,

2 avril 1887, Sirey, 88, II, 116, et Pandectesfrançaises, 87, II, 303.

* Cassation, 25 janvier 1859, Sirey, 60, I, 353, et Dalloz, 59, I,

407.

^ Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 42, p. 231 ; Jouitou,

De la restriction à Vhypothèque de lafemme, n" 15.

GuiL. Privilèges, ii. 20
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c'est la seule que la loi ait voulu prohiber. On ajoute qu'il

est licite à tout donateur d'imposer telles conditions qu'il

veut à la libéralité par lui faite et qu'il pourrait ne pas faire,

et, à ce point de vue encore, cette stipulation doit être re-

gardée comme licite.

Nous sommes, pour notre part, d'un avis contraire, par

les raisons suivantes.

La loi défend, dans l'article 21 40, la renonciation complète

par la femme à son hypothèque légale, et elle ne permet la

restriction qu'à la femme majeure : or, que cette restriction

soit faite dans l'intérêt du mari ou dans l'intérêt d'un tiers

créancier du mari, c'est toujours une restriction, un affai-

blissement de l'hypothèque légale, défendu à ce titre par la

généralité des termes et par l'esprit de l'article 2140.

On objecte qu'il est loisible à tout donateur d'insérer dans

l'acte de libéralité telles conditions qu'il veut. La réponse

va nous être fournie par un arrêt de la Cour de Lyon/ rendu

dans une hypothèse où c'était le mari, ou plutôt le futur

époux, qui avait imposé cette condition à la donation qu'il

faisait à la femme: lorsqu'une condition est contraire à la

loi dans une donation, elle est réputée non écrite, et tel doit

être le cas de toute condition ayant pour résultat de porter

atteinte à l'hypothèque de la femme.

D'ailleurs l'espèce jugée par l'arrêt de Lyon montre le

danger qu'il y aurait à reconnaître la validité de telles con-

ventions, puisqu'il suffirait que le futur époux fît à la femme

une donation, par exemple une de ces libéralités en usufruit

si fréquentes dans les contrats de mariage, pour pouvoir y
insérer une restriction aussi dangereuse.

813. — Du moment où la femme est majeure, la restric-

tion autorisée par l'article 21 40 peut être faite, sans que l'on

ait à se préoccuper du régime matrimonial adopté: fût-ce

le régime dotal, la restriction n'en sera pas moins valable-

ment consentie, car. au moment où elle est faite, il n'y a pas

' 30 mai 1844, Sirey, 44, II, 449.
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encore de dotalilé, ol lorsque le régime dotal adopté com-

mencera à exister, il ne naîtra qu'avec celle limitation de

l'hypothèque légale insérée dans le conlral de mariage.*

814. — La restriction de l'hypothèque légale par le con-

trat de mariage peut se taire de plusieurs manières.

L'article 2140 prévoit la stipulation portant qu'il ne sera

pris d'inscription que sur un. ou sur certains immeubles du

mari, et alors les immeubles non indiqués pour l'inscription

restent affranchis de l'hypothèque.

Mais les parties peuvent procéder d'une façon inverse, et

convenir que certains immeubles du mari seront dégrevés

de l'hypothèque de la femme ; alors cette hypothèque n'affec-

tera que les immeubles non désignés dans le contrat de

mariage.'

Les parties peuvent encore convenir que la femme ne

pourra pas prendre d'inscription pour certaines créances,

ou qu'elle ne pourra prendre inscription que pour certaines

créances: dans ces deux cas, elle conservera son hypothè-

que pour la sauvegarde des droits non exceptés par le con-

trat de mariage.^

Ces diverses clauses sont toutes valables, car elles procè-

dent toutes de la même idée: tout en conservant à la femme
son hypothèque légale, à laquelle elle ne peut renoncer, ces

stipulations en limitent la portée et permettent ainsi d'aug-

menter le crédit du mari.

Il importe d'ailleurs de ne pas confondre cette restric-

tion de l'hypothèque, autorisée par le contrat de mariage,

avec la restriction de l'inscription de cette hypothèque,

lorsque le contrat de mariage est muet quant à l'étendue des

' Aubry et Rau, III, § 264 ter, p. 231.

- Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et notes 43 et 44, p. 231 ;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 545-546.

* Paris, 29 mai 1819, Sirey, c. n., VI, II, 78 ; Cassation, 18 août

1856, Sirey, 56, I, 872, et Dalloz, 56, I, 365. —Aubry et Rau, Op.

et Loc. citai., note 45 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n' 547.
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droits hypothécaires de la femme: c'est alors une question

controversée de savoir si celle restriction, faite seulement

dans l'inscription, est valable, mais nous nous contentons

de l'indiquer, car elle trouvera sa place dans la troisième

partie de ce Traité, lorsque nous étudierons l'inscription

hypothécaire.*

815. — Ce que la femme, même majeure, ne peut faire,

c'est « de convenir qu'il ne sera pris aucune inscription »,

suivant les expressions de l'article 2140, de renoncer com-
plètement à son hypothèque légale par contrat de mariage.

Celte prohibition, qui existait déjà dans notre ancien

droit, ne figurait pas dans le projet de Code civil : l'article

49 de ce projet, devenu l'article 2140, était ainsi conçu :

« Lorsque, dans le contrat de mariage, les parties seront

« convenues qu'il ne sera pris aucune inscription sur les

« immeubles du mari, ou qu'il n'en sera pris que sur un ou

« certains immeubles, tous les immeubles du mari, ou ceux

« qui ne seraient pas indiqués pour l'inscription, resteront

« libres etaffranchis de l'hypothèque pour la dot de la femme
« et pour ses reprises. »*

La discussion s'engagea sur ce texte au Conseil d'Etat

dans la séance du 5 Ventôse an XII; divers orateurs prirent

la parole pour demander que la renonciation totale à l'hy-

pothèque de la femme fût prohibée :

« Même en pays coulumier, disait M. Tronchet, jamais

« la renonciation générale aux hypothèques de la femme
« n'a été permise dans les contrats. Avant le mariage, la

« conduite du mari n'est pas encore connue ; elle l'est

« après le mariage. Ainsi la femme qui renonce alors aune

« partie de ses hypothèques n'agit qu'avec discernement. »

M. Treilhard objecta que la liberté la plus grande étant

laissée aux parties dans le conlratde mariage, la femme avait

le droit de donner à son mari tous ses biens, et qu'on ne

^ Voir sur cette question, notamment : Bordeaux, 24 juillet 1863,

Sirey, 64, II, 47, et Cassation, 6 décembre 1865, Sirey, 66, 1, 117.

' Fenet, XV, p. 336-337.
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pouvait dès lors lui refuser le droit beaucoup moins con-

sidérable de renoncer à son hypothèque légale. Le premier

Consul répondit à l'objection d'une façon victorieuse, si l'on

se place au point de vue des législateurs qui venaient

d'organiser l'hypothèque légale :

« M. Treilhard s'est appuyé, dit-il, sur le principe qui peut

« le plus peut le moins. Ce principe est incontestable lors-

« qu'il s'agit de choses du même ordre : mais il ne peut

« être appliqué lorsqu'il s'agit de choses d'un ordre diffé-

« rent ; alors il faut examiner si celui qui peut faire une

« chose peut aussi en faire une autre. Point de doute que

« celui à qui la loi permet de donner 100,000 francs ne

« puisse, à plus forte raison, en donner 50,000 ; mais il est

« difficile de concevoir comment une femme qui manifeste

« l'intention de retenir la propriété de ses biens pourrait

« cependant, dans un excès de confiance, se dépouiller de

« toute sûreté et renoncer à des hypothèques que la loi lui

« donne sans son fait, parce que la loi a jugé qu'elles lui

« sont nécessaires. »*

A la suite de cette discussion, le texte fut remanié, et

l'ancienne prohibition de renoncer d'une manière absolue à

l'hypothèque légale rétablie dans la loi.

816. — Ce que la loi interdit à la femme dans la dis-

position finale de l'article 2140, ce n'est pas seulement

de renoncer directement et ouvertement, par une clause

formelle, à son hypothèque légale, mais aussi d'y renoncer

indirectement, en réduisant les biens sur lesquels portera

l'hypothèque à une valeur évidemment insuffisante pour

garantir ses droits ; ce qui arriverait dans l'hypothèse pré-

vue par M. Duranton, où la femme « n'aurait réservé que

« quelques toises de terrain, dans un cas où la dot serait

a de quelque importance » ;
* ou bien encore dans l'hypo-

thèse prévue par le tribun Cambacérès, lors de la discus-

sion de l'article 2140 au Conseil d'Etat : « Ce serait, disait-il

' Fenet, XV, p. 368.

- XX, n" 57.
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« avec raison, une dérision que de réduire à un immeuble

« de 1 ,OOOfrancsrhypothèque d'une dolde300,000 francs. »*

817. — Doit-on, par application de l'article 2140, pro-

hiber la stipulation par laquelle la femme se réserverait, par

le contrat de mariage, après avoir restreint son hypothèque

à certains immeubles, la faculté de la transporter au cours

du mariage sur d'autres immeubles de même valeur ?

La question est très discutée, et est en effet difficile.

Pour soutenir la validité de cette clause, voici comment
on raisonne. Le principe en matière de conventions matri-

moniales, c'est la liberté pour les parties de régir l'associa-

tion conjugale qu'elles vont former comme bon leur sem-

ble, à moins que leurs stipulations ne soient contraires aux

bonnes mœurs ou aux dispositions prohibitives du Code.

Or les articles 2140 à 2144 ne prohibent nullement une

clause de ce genre : la femme a valablement restreint dans

le contrat de mariage son hypothèque à certains.immeu-
bles, et. en se réservant de remplacer ces immeubles assu-

jettis par d'autres de même valeur, elle ne porte aucune

atteinte àsesdroitshypothécaires.Quant à l'intérêt des tiers

qui pourrait se trouver lésé par le transfert de l'hypothèque

à des immeubles non indiqués dans le contrat de mariage, et

qu'ils pouvaient croire dégrevés, il n'y a pas à s'en préoccu-

per ; en effet, ces tiers, prévenus par le contrat de mariage

de l'éventualité de ce transfert de l'hypothèque, devaient pren-

dre leurs précautions, et ne pas compter sur un dégrève-

ment que la volonté de la femme pouvait faire disparaître.*

818. — Nous croyons qu'il est plus conforme aux dis-

positions de la loi en matière d'hypothèque légale de pro-

noncer la nullité de celte clause.

Nous ne donnerons pas comme motif de cette nullité la

' Fenet, XV, p. 376. — Sic Pont, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n° 552 ; Jouitou, De la restriction à l'hypothèque de la

femme, n" 19.

' Grenoble, 12 mars 1849, Sirey, 49, II, 385. — Note, Sirey, 52,

I, 189.
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violation de l'article 139o, et le prétendu changement ap-

porté aux conventions matrimoniales par ce transfert de l'hy-

pothèque. Ce changement en effet a été prévu dans le contrat

de mariage, et, comme il laisse subsister le régime adopté

et ne fait que substituer certains immeubles à d'autres pour

la garantie des droits de la femme, il ne porte aucune atteinte

aux conventions matrimoniales. C'est ainsi que tout le

monde reconnaît que la dot peut être payée en valeurs au-

tres que celles indiquées au contrat de mariage, au moins

lorsquelecontratprévoitl'éventualitédecechangementdans

le mode de paiement :* par le même motif, la convention

que nous examinons n'est pas prohibée par l'article 1393.

Mais nous croyons qu'elle tombe sous le coup des dispo-

sitions prohibitives de l'article 2140. L'hypothèque de la

femme étant une hypothèque légale, une sûreté que la loi

lui accorde à raison de ce qu'il la juge incapable de défen-

dre ses intérêts pendant le mariage, ne peut en principe

être abandonnée à l'avance par celle-ci ; l'article 2140, mo-

difié dans sa rédaction dans les circonstances que nous

avons indiquées, le déclare d'ailleurs formellement, du

moins lorsqu'il s'agit d'une renonciation absolue à l'hypo-

thèque. De la combinaison des deux paragraphes de ce

texte il ressort que la femme majeure ne peut restreindre

son hypothèque légale dans le contrat de mariage que d'une

manière, en indiquant d'une façon précise les immeubles

qui resteront grevés, ou, ce qui revient au même, les im-

meubles qui seront dégrevés.

Or la clause dont nous éludions la validité a une toute autre

portée ; elle laisse à la femme pendant le mariage, c'est-à-

dire au mari, dont l'autorité et l'expérience en affaires au-

ront facilement raison de la femme, séparée des siens et

privée du concours de la justice, le soin d'examiner si cer-

tains immeubles du mari ne peuvent pas être substitués

sans inconvénients aux immeubles primitivement désignés.

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, I. n' 242.
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La femme pourrait à ce moyen compromettre sa dot et ses

reprises de toute nature, et cela suffît pour faire prohiber

cette clause.

Ajoutons que l'intérêt des tiers est, quoiqu'on en dise, très

sérieusement en jeu, car ils peuvent être amenés à la néces-

sité de traiter avec le mari, etils ne pourront avoir aucune sé-

curité, avec le caractère « ambulatoire », comme le dit exac-

tement la Gourde Lyon, de l'hypothèque de la femme.*

819. — Dans l'hypothèse que nous venons d'examiner,

lorsque la femme a restreint son hypothèque à certains im-

mieubles en se réservant la faculté de la transporter sur

d'autres de même valeur, la nullité qui atteint cette clause,

dans l'opinion que nous avons adoptée, devra-t-elle s'éten-

dre à la clause entière, à la restriction comme à la faculté

de déplacer l'hypothèque au cours du mariage ? Ou au con-

traire n y a-t-il de nulle que la faculté de déplacer l'hypothè-

que, la restriction aux immeubles indiqués dans le contrat

de mariage demeurant valable ?

D'après une opinion, la restriction doit être déclarée va-

lable, même si la femme a usé de la faculté qu'elle s'était

réservée de transférer son hypothèque : cette translation

sera nulle, mais la restriction de l'hypothèque aux immeu-
bles primitivement assignés sera valable. La raison en est,

dit-on, que ces deux clauses sont parfaitement distinctes

l'une de l'autre, et que le caractère illégal de Tune ne peut

pas rendre l'autre illégale: la femme a consenti d'abord à

restreindre son hypothèque, puis elle a réservé le droit de la

transférer sur d'autres immeubles ; la première stipulation

est parfaitement licite, elle est indépendante de la seconde,

et sa validité doit être reconnue en vertu du principe de la

liberté des conventions matrimoniales.^

' Cassation, 5 mai 1852, Sirey, 52, 1, 189, et Dalloz, 52, I, 129 ;

Lyon, 26 janvier 1854, Sirey, 54, II, 245, et Dalloz, 54, II, 147. —
Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 46, p. 231-233; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 547-548.

' Lyon, 26 janvier 1854, Sirey, 54, II, 245. — Aubry et Rau,

Op. et Loc. citât.
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Le système contraire, d'après lequel tout est nul, la res-

triction comme le déplacemenlde l'hypothèquede la femme,

nous semble préférable. Il n'y a pas en effet, à notre avis,

deux clauses distinctes, indépendantes l'une de l'autre, mais

bien une convention unique, restreignant dans des condi-

tions illégales l'hypothèque de la femme. La seconde partie

de cette convention montre que les intérêts de la femme
n'ont pas été respectés, et toute la convention doit être an-

nulée, d'abord parce qu'elle forme un ensemble, puis parce

que, si les intérêts de la femme n'ont pas été respectés à

propos du déplacement de son hypothèque, il est à craindre

qu'ils ne l'aient pas été mieux pour sa restriction primitive. *

820. — Par application du système que nous venons

d'adopter sur la nullité de la clause de déplacement de l'hy-

pothèque de la femme, on doit déclarer nulle la convention

par laquelle la femme se réserverait le droit, pendant le ma-
riage, de cantonner son hypothèque sur un ou plusieurs

immeubles qu'elle désignerait. Cette convention est analo-

gue dans ses effets à celle que nous venons d'étudier, et

dans laquelle le contrat de mariage contient un premier can-

tonnement de l'hypothèque, que la femme se réserve de dé-

placer plus tard. Dans les deux cas, la femme est amenée à

fixer elle-même, pendant le mariage, sans l'intervention de

la justice et alors qu'elle est placée sous l'influence de son

mari, une garantie qui est, dans le système de la loi, une

garantie d'ordre public : c'est en réalité une réduction vo-

lontaire de l'hypothèque pendant le mariage, et le Code ne

permet que la réduction autorisée par la justice, dans les

termes de l'article 2144.'

8î^l . — Nous croyons aussi que l'on devrait déclarer il-

légale la restriction dans le contrat de mariage de l'hypothè-

que de la femme à un seul immeuble, dont le futur époux

ne serait que copropriétaire par indivis.

^ Massé, Note, Sirey, 1852, 1, 189 ; Pont, Des Privilèges et Hy-
pothèques, I, n"548.

* Nîmes, 4 mai 1888, Sirey, 89, II, 238, et Dalloz, 89, II, 195.
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Le contraire a été jugé par la Cour d'Alger,* mais celte

décision nous paraît mauvaise. En effet, si l'immeuble indi-

vis est adjugé sur iicitation à l'un des copropriétaires autre

que le mari, Pimmeuble sera réputé lui avoir toujours ap-

partenu, et l'hypothèque de la femme s'évanouira. Une pa-

reille stipulation équivaut donc à un dégrèyemeni condition-

ne/ de tous les immeubles du mari,et l'article 21 40 fait aussi

bien obstacle à ce dégrèvement conditionnel qu'à une

renonciation pure et simple à l'hypothèque légale.

H2^. — Comme nous l'avons dit pour l'hypothèque du
mineur, et par les mêmes motifs,' l'hypothèque de la

femme mariée restreinte par le contrat de mariage ne perd

pas son caractère d'hypothèque dispensée d'inscription
;

et, toute restreinte qu'elle soit, l'étendue des immeubles

qui y sont affectés pourra être augmentée pour l'avenir, s'il

est démontré au cours du mariage que les garanties qu'elle

donne à la femme sont insuffisantes soit à raison de la di-

minution du gage, soità raison de l'augmentation imprévue

des droits et reprises de la femme.

823. — Nous venons d'étudier le cas dans lequel l'hy-

pothèque de la femme peut être restreinte à certains biens

du mari par une clause du contrat de mariage.

Il y a une hypothèse dans laquelle, au cours du mariage,

cette hypothèque sera restreinte parla seule force de la loi :

c'est le cas oii la femme a épousé un commerçant, ou un

homme qui, n'ayant pas de profession déterminée, estdevenu

commerçant dans l'année. Déjà nous avons indiqué que,

dans cette hypothèse, les droits hypothécaires de la femme

étaient modifiés soit quant à celles de ses créances qui de-

meurent garanties par l'hypothèque, soit quant aux modes

à l'aide desquels ses créances peuvent être établies.'

Nous devons maintenant faire connaître la restriction ap-

portée dans ce cas quant aux biens grevés de l'hypothèque;

' 26 mai 1888, Sirey, 90, II, 157, et Dallez, 89, II, 77.

2 Suprà, Tome II, n" 735 et 737.

' Suprà, Tome II, n» 761.
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mais, comme nous l'avons fait pour les deux autres res-

trictions, nous nous bornerons aux idées générales, l'ex-

plication de l'article 563 appartenant à l'étude du droit

commercial.

D'après ce texte, sont « seuls » soumis à l'hypothèque de

la femme « les immeubles qui appartenaient au mari à l'é-

« poque de la célébration du mariage ou qui lui seraient

« advenus depuis, soit par succession, soit par donation

« entre vifs ou testamentaire. »

Le motif de cette restriction est le suivant : la loi n'a pas

voulu que des immeubles acquis à titre onéreux pendant le

mariage, c'est-à-dire peut-être avec l'argent des créanciers

du mari, servissent à garantir les droits et reprises de la

femme. Si celte restriction à l'hypothèque de la femme

n'existait pas, les créanciers du mari seraient, comme le dit

très bien M. Pont,' à la discrétion de leur débiteur, qui se-

rait toujours maître d'employer ses capitaux à l'acquisition

d'immeubles sur lesquels la femme primerait les autres

créanciers.

8^4. — Devra-t-on appliquer la restriction de Tarticle

563 aux constructions ou améliorations faites, au cours du

mariage, par le mari aux immeubles dont il était proprié-

taire avant le mariage, ou qu'il a recueillis à titre gratuit

pendant sa durée?

Un certain nombre d'arrêts ont jugé que l'hypothèque

de la femme doit s'étendre aux constructions et améliora-

tions, et il faut reconnaître que l'argumentation de ces arrêts

est logique. L'hypothèque acquise s'étend, dit l'article 2133,

à toutes les améliorations survenues à l'immeuble hypothé-

qué, et l'on admet qu'il faut faire rentrer dans celte expres-

sion, « améliorations », tout travail qui augmente la valeur

de l'immeuble, notamment les constructions. A celte règle

l'article 563 du Code de commerce n'apporte aucune excep-

tion, et se borne à soustraire à l'hypothèque de la femme

^ Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 531.
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certaines catégories d'immeubles, mais non les améliora-

lions faites aux immeubles du mari, et on doit dès lors leur

appliquer la règle de droit commun de l'article 2133.*

8!85. — Cette opinion, unanimement repoussée par la

doctrine,' est rejetée par les derniers arrêts rendus sur cette

question,' et pour notre part nous approuvons tout à fait

l'application de l'article 563 aux constructions et améliora-

tions.

Si l'on consulte l'esprit de ce texte, les motifs qui l'ont ins-

piré, il est certain que le danger pour les créanciers du

mari est le même, qu'il s'agisse d'acquisitions d'immeubles

à titre onéreux faites par celui-ci, ou de constructions éle-

vées ou d'améliorations apportées sur un terrain à lui pro-

pre. Dans les deux cas, il est à craindre que le mari n'em-

ploie tous ses capitaux à une augmentation de son patri-

moine immobilier, sur lequel la femme est préférée aux

autres créanciers.

Quant au texte de l'article 563, nous croyons qu'il se prête

très bien à cette interprétation: en décidant que les immeu-
bles qui appartenaient au mari lors du mariage ou qui lui

sont advenus depuis à titre gratuit sont seuls soumis à l'hy-

pothèque de la femme, ce texte signifie deux choses : la pre-

mière, que les immeubles autrement acquis n'y sont pas

soumis; la seconde, qu'ils y sont soumis seulement dans

l'état où ils étaient à ce moment, et non avec des additions

ou améliorations qui peuvent en décupler la valeur.

' Rouen, 29 décembre 1855, Sirey, 57, II, 753, et Dallez, 57, II,

197 ; Grenoble, 28 juin 1858, Sirey, 59, II, 249, et Dallez, 59, II,

191 ; Caen, 3 juin 1865, Sirey, 65, II, 310.

' Rodière, Note^ Sirey, 1857, II, 753 ; Bravard-Veyrières et

Démangeât, Droit commercial, V, p. 566 ; Lyon-Caen et Renault,

Précis de Droit commercial, V, p. 566 ; Aubry et Rau, III, § 264

ter, texte et note 51, p. 234-235 ; Pont, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n" 535 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 1014.

' Montpellier, 29 juillet 1867, Sirey, 68, II, 190 ; Grenoble, 8 mars
1892, Dalloz, 92, II, 205.
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8!^6. — Une question plus difficile, à noire avis, naît

pour l'application de l'article 563. lorsque le mari était pro-

priétaire au moment du mariage, ou le devient à titre gra-

tuit au cours du mariage, d'une portion indivise dans un

immeuble; puisque, ultérieurement, il devient propriétaire

de tout l'immeuble par le résultat du partage ou de la lici-

lation intervenue avec les autres copropriétaires, et cela

moyennant une soulte ou un prix à leur payer: l'hypothè-

que de la femme portera-t-elle sur tout l'immeuble, ou seu-

lement sur la portion qui appartenait primitivement au

mari et pour laquelle il n'a rien eu h débourser ?

La question est très controversée.

Une opinion, admise par quelques arrêts et soutenue par

d'éminents jurisconsultes, décide que l'hypothèque de la

femme ne doit s'étendre qu'aux parties de l'immeuble pour

lesquelles le mari n'a rien eu à débourser.

Le raisonnement que l'on tient, dans ce système, est celui

que nous présentions nous-même dans l'hypothèse précé-

dente, à propos des améliorations à l'immeuble propre du

mari: la loi a voulu, dans l'article 563, limiter l'hypothè-

que de la femme aux seuls immeubles du mari qui n'auront

pas pu être acquis avec l'argent des créanciers, et les prix

ou soultes qu'il paie à ses copartageants peuvent avoir cette

origine, aussi bien que l'argent employé à des constructions

ou améliorations.

Il est vrai qu'en vertu de l'article 883 du Code civil le

copartageant est censé avoir toujours été propriétaire des

immeubles mis dans son lot, ou à lui échus sur licitation
;

mais cette règle ne s'applique point toujours aux ayants-

cause des copartageants, et c'est ainsi que, sous le régime

de la communauté, si l'immeuble dont l'un des époux était

copropriétaire par indivis devient un propre pour la tota-

lité, par application des articles 1408 et 883, il ne le devient

qu'à la charge d'une indemnité pour la communauté qui a

payé la soulte ou le prix de licitation. De même ici, l'im-

meuble tout entier sera propre au mari, mais la femme ne
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pourra exercer son hypothèque sur les portions de l'immeu-

ble qui ont été réellement acquises à titre onéreux.*

Toutefois MM. Aubry et Rau apportent une restriction à

cette théorie : si le mari n'a pas reçu en immeubles plus que

sa part, et que les autres copartageants aient eu leur loi en

valeurs mobilières héréditaires, la femme exercera son hy-

pothèque sur tous les immeubles échus au mari ou acquis

par lui, car il est alors certain que les immeubles n'ont été

payés pour aucune partie par l'argent des créanciers.

H^Tl. — Tout en reconnaissant la difficulté de la ques-

tion, nous croyons qu'il est plus juridique d'accorder à la

femme l'exercice de son hypothèque sur tous les immeubles

échus au mari ou acquis par licitation, et cela sans distinc-

tion entre le cas où les autres cohéritiers ont reçu leur lot en

valeurs héréditaires, et celui où les prix ou soulles ont été

fournis des deniers du mari.

Cette solution nous paraît résulter des motifs suivants.

L'attribution au mari de la totalité d'immeubles indivis

entre lui et des tiers, moyennant le paiement d'une soulte

ou d'un prix de licitation, rentre sous l'application de l'ar-

ticle 883 ; et il en résulte que le mari est réputé avoir été pro-

priétaire de ces immeubles soit avant le mariage, soit par

succession ou donation recueillies depuis le mariage, ce

qui écarte, en droit pur, l'application de l'article 563 du

Code de commerce.

Mais nous reconnaissons que cet argument n'est pas suf-

fisant, en présence de l'opinion que nous venons d'adopter

à propos des constructions et améliorations, qui, incorpo-

rées à un immeuble sur lequel la femme peut exercer son

hypothèque, devraient être de même condition que l'im-

meuble dont elles forment l'accessoire ; et voici la raison

' Bourges, 2 février 1836, Sirey, 37, II, 465 ; Paris, 8 avril 1853,

Sirey, 53, II, 565, et Dalloz, 54, II, 112 ; Caen, 21 avril 1866, Si-

rey, 68, II, 270, et Dalloz, 69, II, 44. — Bertauld, Revue critique,

1864, p. 392 et suiv. ; Demolombe, Cours de Code civil, XVII,

n" 328 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 52, p. 235-236.
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qui nous détermine principalement à l'application rigou-

reuse de l'article 883.

Lorsque le mari est propriétaire par indivis d'un immeu-
ble, la femme est exposée, par le résultat du partage à in-

tervenir, à perdre complètement le bénéfice de son hypo-

thèque sur cet immeuble, s'il échoit à un autre des copro-

priétaires ou lui est attribué sur licitalion. Or ce péril qu'elle

court implique, réciproquement, la possibilité de voir son

gage s'augmenter par l'attribution de tout l'immeuble au

mari : il ne peut pas se faire que la femme soit désarmée

contre les mauvaises chances du partage et en même temps

mise dans l'impossibilité d'en recueillir les avantages.

D'ailleurs, comme on l'a justement fait remarquer, l'ar-

ticle 563, en déclarant que les immeubles advenus par suc-

cession au mari sont soumis à l'hypothèque de la femme,

admet par là même l'éventualité d'un partage avec tous ses

effets légaux et avec l'application de l'article 883. Nous ajou-

tons qu'à la différence de l'article 1408, invoqué par l'opi-

nion que nous combattons, et qui réserve formellement le

droit de la communauté à une indemnité pour les prix ou

soultes qu'elle a déboursés, l'article 563 du Code de com-

merce n'apporte aucune limitation à l'hypothèque de la fem-

me, suivant les éventualités du partage.

Aussi concluons-nous qu'il est impossible d'apporter ici

une exception à la règle de l'article 883, à moins qu'il ne soit

établi que le partage a été fait en fraude des droits des créan-

ciers, et dans le but de permettre à la femme de faire dispa-

raître au moyen de son hypothèque légalele gage de ceux-ci.*

' Limoges, 14 mai 1853, Sirey, 53, II, 567, et Dalioz, 54, II, 113
;

Grenoble, 5 août 1857, Sirey, 58, II, 633, et Dalioz, 66, II, 11 ; An-
gers, 27 mai 1864, Sirey, 64, II, 270, et Dalioz, 64, II, 152 ; Metz,

20 décembre 1865, Dalioz, 66, II, 10 ; Metz, 14 novembre 1867, Si-

rey, 68, II, 270, et Dalioz, 69, II, 43 ; Douai, 26 novembre 1868,

Sirey, 68, II, 334, et Dalioz, 69, II, 43 ; Cassation, 10 novembre
1869, Sirey, 70, I, 5, et Dalioz, 69, I, 501. — Labbé, Note, Sirey,

1870, I, 5 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 536 ; Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n"1015.
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828. — Au cas d'échange par le mari de l'un de ses im-

meubles h la charge d'une soulte à payer par lui, nous

croyons que l'article 563 s'oppose à ce que la femme exerce

son hypothèque sur la fraction de l'immeuble nouveau cor-

respondant à la soulte payée par le mari. Celle fraction est

en effet acquise à titre onéreux, elle est la représentation de

la soulte payée par le mari, et ni le texte, ni l'esprit de 1 ar-

ticle 563 ne permettent d'étendre à cette portion de l'im-

meuble l'hypothèque de la femme.*

829. — La restriction de l'article 563 doit s'appliquer

non seulement aux immeubles du mari qui sont encore en

sa possession au moment de la faillite, mais aussi à ceux

qu'il aurait aliénés avant la faillite; et la femme ne pourra

poursuivre les tiers détenteurs de ces biens qui n'auraient

pas encore purgé. En effet, les motifs de l'article 563, comme
aussi la généralité de ses termes exclut tout droit hypothé-

caire de la femme sur les immeubles du mari qui ont pu être

acquis avec l'argent des créanciers. D'ailleurs, comme on

l'a dit justement, si la femme pouvait agir contre les tiers

détenteurs, ceux-ci auraient un recours en garantie à exer-

cer contre leur vendeur, et viendraient ainsi grossir la masse

des créanciers, au détriment de ceux qui la composent.'

§v

De la date à laquelle Thypothèque légale de la femme mariée

prend naissance,

830. — Dans notre ancien droit, l'hypothèque tacite de

la femme mariée n'avait en général qu'une date unique,

qui était celle du contrat de mariage, et cela sans distinc-

^ Compar. Valette, Des Privilèges et Hypothèques, p. 263 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 535.

' Agen, 22 juillet 1859, Sirey, 60, II, 86 ; Nancy, 27 mai 1865,

Sirey, 66, II, 345. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 60,

p. 238.
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lion entre les diverses créances de celle-ci. Il y avait eu des

controverses, notamment en ce qui concernait la créance

pour aliénation volontaire des propres de la femme, et pour

l'indemnité des dettes contractées par elle pour son mari :

«... Il y a de fortes raisons contre cette hypothèque,

« dit Polhier. On peut dire que l'hypothèque des biens étant

« accessoire à l'obligation de la personne, il est impossi-

« ble, parla nature des choses, qu'elle précède l'obligation

« de la personne, étant impossible qu'un accessoire sub-

« siste sans son sujet... L'obligation du mari d'indemni-

« ser sa femme des dettes de la communauté ne pouvant

« naître que du jour qu'elle les a contractées, l'hypothèque

« des biens du mari, qui est un accessoire de cette obliga-

« tion d'indemnité, ne peut pareillement naître que du jour

« que la femme a contracté les dettes dont elle doit être in-

« demnisée, et non du jour de son contrat de mariage. »*

La même controverse était née pour l'ahénation volon-

taire des biens de la femme:

... « L'hypothèque qu'on fait remonter en ce cas au jour

« du contrat de mariage, dit encore Pothier, souffre les

« mêmes difficultés que celle qui est accordée à la femme
« pour son indemnité des dettes de la communauté, auquel

« elle s'est obligée. . .
»*

Mais Pothier constate qu'à l'époque où il écrivait ces

controverses avaient pris fin, et la jurisprudence des Par-

lements était fixée dans le sens de l'unité de la date de l'hv-

pothèque de la femme, le jour du contrat de mariage.

Quelques coutum.es toutefois s'étaient écartées de ce sys-

tème, notamment la coutume de Normandie, dont voici les

dispositions:

Article 539. — « Si la dot de la femme a été aliénée en

« toutou en partie, et que les deniers ne soient convertis à

« son profit, elle aura récompense du juste prix sur les

^ De la Communauté, n" 763.

* Op. citât, n» 611.

GuTL. Privilèges, ii. 21
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« biens de son mari du jour du contrat de mariage et celé-

es, bration d'iceluy, »

Article 542. — « Et quant à tous autres biens immeubles

« appartenant aux femmes, autres que leur dot, soit à droit

<t de succession, donation, acquisition ou autrement. . ., la

« femme doit avoir sa récompense sur les biens de son

« mari, mais Vhypothèque prend seulement pied du jour de

« Valiénation, . . »

831 . — Nous avons vu que/ dans le projet de Code civil,

l'article 44, devenu l'article 2135, adoptait l'idée qui avait

triomphé dans l'ancien droit, et assignait à l'hypothèque de

la femme la date unique, non plus du jour du contrat de

mariage, mais du « jour du mariage »,' mais que ce sys-

tème fut modifié sur les observations de la section de législa-

tion du Tribunat, observations que nous avons reproduites.'

Selon nous, cet échelonnement des dates de l'hypothèque

de la femme vaut beaucoup mieux, sous notre législation

où cette hypothèque est en général occulte, qu'une date

uniforme qui, comme le disait le Tribunat, a souvent pour

résultat de faire remonter l'hypothèque à une date où la

créance n'existe pas encore : le système qu'avait adopté no-

tre ancien droit est très dangereux pour les tiers, que rien

n'avertit de l'existence de cette hypothèque, qui va rétro-

agir à leur préjudice.

Le Code a admis un système différent pour l'hypothèque

des mineurs et des interdits, et nous avons fait remarquer

le peu d'harmonie qui existait entre ces deux dispositions :*

ce défaut d'harmonie est frappant surtout lorsqu'il s'agit des

successions ou donations, pour lesquelles l'hypothèque

existe, pour le mineur, du jour de l'ouverture de la tutelle,

et, pour la femme mariée, du jour où les successions ou do-

nations ont leur effet.

^ Suprà, Tome II, n» 749.

2 Fenet, XV, p. 336.

' Suprà, Loc. citât.

' Suprà, Tome II, n" 739
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83!^. — Les dispositions de l'article 2135, qui indiquent

la date à laquelle l'hypothèque légale de la femme prendra

naissance, doivent être considérées comme étant d'ordre

public, et les parties n'y peuvent déroger, soit en fixant,

par exemple, pour une date unique le jour du mariage, soit,

à l'inverse, en reportant l'hypothèque de la dot au jour où

le mari l'aurait reçue effectivement. Elles touchent en effet

à l'ordre public à deux points de vue opposés, en ce qu'elles

intéressent le crédit général, et qu'il importe de ne pas gre-

ver outre mesure les biens du mari, déjà si atteints par l'hy-

pothèque de la femme telle qu'elle est organisée
;
puis en

ce que la femme, que la loi a voulu protéger, doit l'être au

moins dans la limite où la loi, à tort ou à raison, a jugé cette

protection nécessaire.*

833. — Toutefois, si les parties ne peuvent modifier

dans le contrat de mariage la date de l'hypothèque légale

de la femme, nous croyons, avec MM. Aubry et Rau,^ que

rien ne s'oppose à ce qu'elles donnent à la femme une hy-

pothèque d'une date préférable, mais soumise à la néces-

sité d'une inscription à prendre en vertu de la constitution

hypothécaire contenue dans le contrat de mariage: il ne

s'agit plus alors d'une modification apportée à l'hypothèque

légale, générale et occulte, mais d'une constitution d'hypo-

thèque conventionnelle, qui est valable pourvu que les con-

ditions exigées pour la création d'une hypothèque conven-

tionnelle soient remplies.

834. — L'article 21 35 prévoit quatre causes de créances

de la femme pour lesquelles il assigne un rang à son hypo-

thèque: sa dot et ses conventions matrimoniales, les som-

' Grenoble, 7 mars 1868, Sirey, 68, II, 339, et Dalloz, 68, II, 171.

— Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 588 bis ; Au-
bry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 63, p. 238-239 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, I, n" 760. — Voir toutefois Cassation,

26 février 1829, Dalloz, Répert. alphab., V° Privilèges et Hypo-
thèques, n" 925.

* Op. et Loc. citât.
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mes dotales provenant des successions à elle échues ou de

donations à elle faites pendant le mariage, l'indemnité des

dettes qu elle a contractées avec son mari et enfin le rem-

ploi de ses propres aliénés.

Nous examinerons ces quatre causes de créances de la

femme, puis nous rechercherons le rang de son hypothèque

pour d'autres créances que la loi n'a pas prévues.

835. — A raison de sa dot et de ses conventions matri-

moniales, la femme a hypothèque, d'après Tarlicle 2135,

« à compter du jour du mariage ».

Une opinion a essayé de soutenir que, s'il a été fait un

contrat de mariage, ce n'est pas du jour du mariage, mais

du jour du contrat de mariage que l'hypothèque doit pren-

dre naissance.

On invoque, en ce sens, l'opinion qui paraît en effet avoir

prévalu dans notre ancien droit, et que Basnage résume

dans les termes suivants :

... « Il est certain qu'autrefois on faisait cette distinction

« a)i longo tempore post conscriptas tabules subsecuta sit so-

« lennitas matrimonii et concubitus ? Et que, quand il y avait

« un intervalle considérable, le douaire n'avait hypothèque

« que du jour de la célébration. Et il fut jugé de la sorte en

« la Chambre de l'Edit, le 2 de juin 1606, pour le sieur

« Gilain contre la demoiselle de Fréville, parce qu'il y avait

« sept mois d'intervalle entre le contrat et la célébration

« de mariage.

« Mais depuis on a tenu indistinctement que l'hypothè-

« que du douaire est acquise du jour que le contrat de ma-

« riage a été reconnu. Cette question fut décidée, en la

« Chambre des Enquesles,au rapport de Monsieur de Vigne-

« roi, le 14 d'aoust 1645. . .
»*

On ajoute que si les expressions de l'article 2135, « à

« compter du jour du mariage », sont de nature à faire

croire à une innovation du Code, elles sont rectifiées par

^ Des Hypothèques, chap. XIII. — Sic Domat, Lois civiles, Liv.

III, Tit. I, sect. I, n" 3.
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les articles 2194 et 2195, consacrés à ia purge des hypo-

thèques non inscrites : les hypothèques inscrites dans le dé-

lai indiqué par l'article 2194 auront le même effet, dit ce

texte, que « si elles avaient été prises le jour du contrat

« de mariage » ; et l'article 2195 ajoute que les inscriptions

prises « auront toujours, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, la

« date du contrat de mariage ».

On fait remarquer encore que l'article 1404 répute acquêts

de communauté les immeubles acquis dans l'intervalle qui

s'écoule entre le contrat de mariage et la célébration ; ce

qui prouve, dit-on, que la communauté est légalement exis-

tante dès ce moment, et l'on ne peut admettre que pendant

celte période le mari crée des hypothèques nuisibles à la

femme.*

836. — L'opinion que nous venons d'exposer n'a pas

réussi, et elle ne devait pas réussir ; et la jurisprudence,

ainsi que la majeure partie des auteurs, reconnaissent que

c'est seulement dujour du mariage, et non du jour du con-

trat de mariage, que l'hypothèque de la femme prendra

rang pour sa dot et ses conventions matrimoniales.

L'autorité de l'ancien droit en cette matière doit être

écartée, parla raison suivante: c'est que. si l'on avait admis,

noH sans difficulté, que l'hypothèque de la femme daterait

dujour du contrat de mariage, cela tenait à ce que les actes

notariés emportant hypothèque, il devait en être du contrat

de mariage comme des autres actes. Mais, s'il ny avait point

de contrat de mariage, ou peut-être même si l'hypothèque n'é-

tait pas stipulée dans ce contrat, elle ne datait que dujour

du mariage, ainsi que l'indique très nettement Guy Coquille :

« Cette hypothèque, pour la restitution de la dot de la

« femme, si elle est stipulée au même contrat reçu par le

' Tribunal de Montpellier, 3 janvier 1870, Sirey, 71, II, 100, et

Dalloz, 71, III, 7 ; Grenoble, 8 février 1879, Dalloz, 80, II, 149. —
Merlin, Répert., V" Inscription hypothécaire, § III, n' 8 ; Be-

noît, De la Dot, II, p. 47 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n"' 579-584 bis.
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« notaire, aura son effet de priorité du jour du contrat

« passé sans attendre lejour de raccomplissernent du nia-

« riage, ni lejour du payement delà dot. L, /.
ff.^ qui pot,

« in pign, hab. Parce que le mari, dès lors de la promesse,

« acquiert hypothèque sur les biens de celui qui promet la

« dot, il est bien raisonnable que dès lors aussi soit acquise

« hypothèque à la femme sur les biens du mari pour la

« restitution de la dot. .

.

« Mais s'il n'y a point de contrat passé, ni d'hypothèque

« stipulée, comme quand il n'y a que des articles accordez,

« et nous soyons aux purs termes d'hypothèque tacite et

a légale, semble que ladite hypothèque est du jour de l'ac-

« complissement du mariage, car de ce jour la dot commence
« à être dot. »*

Or sous l'empire du Code, où nous en sommes « aux

« purs termes d'hypothèque tacite et légale », puisque les

actes notariés n'emportent plus hypothèque, et que d'ail-

leurs l'hypothèque, fût-elle stipulée dans le contrat de ma-

riage, ne vaudrait que comme hypothèque spéciale et ins-

crite, on devrait, par application même des principes de

notre ancien droit, ne donner d'hypothèque à la femme que

du jour du mariage.

C'est ce que fait expressément l'article 2135 ; et les ter-

mes précis de ce texte, qui a pour but d'indiquer la date

de l'hypothèque de la femme, ne peuvent être ébranlés par

les mots incidemment placés dans les articles 2194 et 2195,

qui se rapportent à une toute autre matière qu'à celle de

la date de l'hypothèque de la femme, à la matière de la

purge.

Observons enfin que l'hypothèque de la femme, générale

et occulte, est déjà assez dangereuse par elle-même pour

qu'on ne la fasse pas remonter au-delà du mariage, qui

donne du moins une certaine publicité à la naissance de

^ Guy Coquille, Sur la Coutume de Nivernais, chap. XXIII,

art. 18.
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l'hypothèque de la femme, tandis que le contrat de mariage

n'en a aucune.*

837. — L'hypothèque pour la dot et les conventions

matrimoniales ne datera que du jour du mariage, lors

même que le futur époux aurait reçu réellement la dot de

la femme le jour du contrat de mariage ; il ne la reçoit pas

comme mari, et il n'y aura de dot véritable qu'au jour du

mariage, lorsque les futurs époux deviendront mari et

femme ; et l'effet ne peut précéder la cause.

^

838. — L'hypothèque pour les « conventions matrimo-

« niales » prend rang, comme l'hypothèque de la dot, du

jour du mariage.

Nous avons vu, dans le deuxième paragraphe de cette

section, en déterminant les créances auxquelles l'hypothè-

que de la femme était attachée, ce qu'il fallait entendre par

ces mots « conventions matrimoniales » ; et nous avons dit

notamment que l'on devait y comprendre toute donation

de biens présents faite par le mari à la femme, par exem-

ple une donation d'usufruit ou de rente viagère, qui doivent

être considérées comme des donations de biens présents.

Au contraire, dans l'opinion que nous avons adoptée, les

donations de biens à venir ne doivent pas être comprises

dans les conventions matrimoniales.'

839. — L'article 21 35 prévoit ensuite une seconde classe

de créances, « les sommes dotales qui proviennent à la

' Nîmes, 26 mars 1833, Sirey, 34, II, 89 ; Caen, 5 juin 1876, Si-

rey, 77, II, 118, et Dalloz, 78, I, 154 ; Cassation, 22 janvier 1878,

Sirey, 78, I, 306, et Dalloz, 78, I, 154. — Persil, Régime hypothé-

caire, I, article 2135, § II, n" 2 ; Grenier, Des Hypothèques, I,

n" 243 ; Duranton, XX, n" 20 ; Benech, De l'Emploi et du Rem-
ploi, n" 111 ; Tessier, De la Dot, II, n" 134 ; Aubry et Rau, III,

§ 264 ter, texte et note 64, p. 239-240 ; Rodière et Pont, Du Con-

trat de Mariage, II, n' 674 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 572 et 753 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privi-

lèges et Hypothèques, II, n" 1478.

' Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 752.

' Suprà, Tome II, n'^ 766-776, et les autorités qui y sont citées.
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« femme de successions à elle échues, ou de donations à

« elle faites pendant le mariage », et il indique que l'hypo-

thèque ne prendra rang, pour ces créances, que « du jour

« de l'ouverture des successions ou du jour où les dona-

« lions ont eu leur effet. ».

MM. Aubry et Rau critiquent cette partie de l'article 2135 :

il eût été logique, disents-ils, de faire remonter l'hypothèque

de la femme pour ces valeurs à la célébration du mariage,

car il s'agit de sommes soumises à l'administration du mari

en vertu des droits qu'il tient du contrat de mariage, sans

aucun fait nouveau de la part de la femme : la date de l'hy-

pothèque devrait donc être la même que pour les capitaux

reçus en vertu de la constitution de dot.*

Nous croyons ces critiques mal fondées. Il est vrai que

c'est en vertu des pouvoirs que lui donne le contrat de ma-
riage que le mari reçoit les capitaux provenant des succes-

sions ou donations, mais il ne les reçoit qu'après l'ouver-

ture des successions, ou après le jour où la donation a pro-

duit son effet. Il y a là un fait, postérieur de bien des années

peut-être au mariage, dont la date est facile à déterminer,

et avant lequel la créance de la femme ne peut naître : il est

utile, dans l'intérêt du crédit du mari et de la sécurité des

tiers qui traiteront avec lui, de ne pas faire remonter l'hy-

pothèque à une date antérieure, et peut-être de beaucoup

antérieure à la créance qu'elle garantit.

840. — S'il s'agit de valeurs provenant à la femme de

successions à elle échues, son hypothèque prend rang,

d'après les termes de l'article 2135, « du jour de fouverture

« des successions », et non du jour où le mari a réelle-

ment reçu les capitaux dépendant de ces successions. La

Cour de cassation en a très bien donné le motif: dès l'ou-

verture de la succession échue à la femme, le mari en de-

vient administrateur et contracte l'obligation de rendre

compte des valeurs qui en dépendent. C'est là une obliga-

' III, § 264 ier, texte et note 65, p. 240.
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tion unique dans son principe, et qui doit être garantie par

une hypothèque naissant en même temps que l'obh'gation,

quelles que soient les dates ultérieures auxquelles le mari

recouvrera les capitaux qu'il a mission d'administrer.*

Il en sera ainsi notamment, si le capital d'une rente pro-

venant à la femme d'une succession est remboursé un cer-

tain temps après l'ouverture de cette succession : l'hypo-

thèque qui garantit le remboursement de ce capital datera

du jour de l'ouverture de la succession.'

De même encore, si un immeuble recueilli par la femme
dans une succession est incendié au cours du mariage, et

l'indemnité d'assurance touchée par le mari, l'hypothèque

de la femme à raison de cette indemnité prendra rang non

du jour du sinistre, mais du jour de l'ouverture de la suc-

cession dont cet immeuble dépendait.^

841 . — S'il s'agit de donations, la femme a hypothèque

« du jour où ces donations ont eu leur effet ^ : ces expres-

sions, que le législateur a employées à dessein, signifient,

à notre avis, non pas le jour où la donation a été acceptée,

comme on l'a soutenu,* mais le jour où le mari est devenu

responsable des valeurs comprises dans la donation.

« L'effet » dont il question dans l'article 2135 ne peut

s'entendre que de l'effet réel de la donation, et non de la

perfection juridique du lien de droit ; sans cela l'article 21 35

aurait dit « du jour où la donation est parfaite », et non

« du jour où elle a eu son effet ». La question présente de

l'intérêt notamment pour les donations conditionnelles, qui

sont parfaites comme les donations pures et simples, du

jour de l'acceptation, mais pour lesquelles le mari ne peut

devenir responsable que du jour de l'accomplissement de

^ Cassation, 5 mai 1841, Sirey, 42, 1, 448. — Troplong, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n°* 584-586 ; Aubry et Rau, III, § 264

ter, texte et note 66, p. 240-241.

* Cassation, 18 août 1871, Sirey, 72, II, 273, et Dalloz, 73, II, 228

.

'' Nancy, 10 juillet 1889, Sirey, 90, II, 155.

* Merlin, Répert., V° Inscription hypothécaire, n" 10.
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la condition, car c'est à ce moment-là seulement que nais-

sent ses pouvoirs d'administrateur.*

84^^. — Si le bien donné est remis au mari avant l'épo-

que fixée pour cette remise par le contrat de mariage qui

contient la donation, nous croyons, avec un arrêt de Cassa-

tion de 1879,* que l'hypothèque de la femme prendra rang

du jour de cette remise. En vain objecterait-on que l'ar-

ticle 1395 défend toute dérogation aux conventions matri-

moniales, et que c'est y déroger de payer avant l'époque

fixée par le contrat : nous avons examiné cette question en

étudiant l'article 1395, et notre conclusion a été que ce

changement, qui ne nuit qu'au constituant, ne peut être

considéré comme une modification aux conventions matri-

moniales,^ D'un autre côté, comme cette donation produit

effet du jour où le mari est mis en possession du bien donné,

l'article 2135 veut que l'hypothèque date de ce moment.

843. — L'article 2135 prévoit une dernière cause de

créance de la femme, « l'indemnité des dettes qu'elle a

« contractées avec son mari et le remploi de ses propres

« aliénés », et modifiant en cela les principes admis dans

notre ancien droit, il décide que l'hypothèque de la femme
ne prendra rang « qu'à compter du jour de l'obligation ou

« de la vente ».

Voici comment Merlin résume les principes qui étaient

suivis sur ce point dans notre ancien droit :

« La femme est, dit-il, colloquée d'abord pour sa dot.

« Dans certains cas, le douaire passe avant le remploi des

« propres ; dans d'autres, il ne vient qu'après. On distin-

« gue si l'aliénation a été volontaire ou forcée. Au premier

« cas, quand la femme a vendu ses propres conjointement

« avec son mari, elle n'est colloquée pour son remploi

^ Persil, Régime hypothécaire, article 2135, § V, n" 7 ; Aubry
et Rau, III, § 264 ter, texte et note 67, p. 241 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n"' 754 et 757.

^ 28 janvier 1879, Sirey, 79, 1, 214, et Dalloz, 79, I, 83.

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 242.
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« qu'après le douaire, parce que le douaire étant propre

« aux enfants, on n'a pas voulu les priver d'une dernière

« ressource que la loi leur assure. Au second cas, lorsque

« le mari a reçu le rachat des rentes, comme on ne peut

« rien imputer à la femme qui n'a pu forcer son mari à faire

« emploi, elle est colloquée comme pour sa dot. Ensuite

« vient l'indemnité pour les dettes que la femme a contrac-

« tées avec son mari; et en dernier lieu le préciput. »^

Par exception, en Normandie et en Bretagne, la femme

n'avait hypothèque pour le remploi de ses propres aliénés

que du jour de l'aliénation.

Merlin fait remarquer tous les inconvénients du système

généralement suivi : « C'est une porte ouverte aux fraudes,

« par le moyen de laquelle on peut avantager des créan-

^ ciers postérieurs au préjudice des premiers, car les cré-

« anciers postérieurs qui ont la femme pour obligée sont

« colloques sur ses reprises, qu'elle exerce jusqu'à ce

« qu'elle reste indemne. » Et voici la conclusion de Merlin

en présence de ces dangers : « C'est pourquoi il est pru-

« dent de ne pas contracter avec un homme marié, à moins

« que la femme ne consente à s'obliger avec lui, ou que

« ce ne soit pour quelque cause privilégiée. »

844. — Le projet de Code civil reproduisait la doctrine

de l'ancien droit, et assignait à l'hypothèque de la femme

une date unique, le jour du mariage. La section de législa-

tion proposa de substituer à cette date unique les dates

diverses qui ont été adoptées dans la rédaction définitive

de l'article 2135; et elle motiva dans les termes suivants le

changement qu'elle proposait en ce qui concerne l'indem-

nité des dettes que la femme a contractées avec son mari

et le remploi des propres aliénés :

« Si la femme s'oblige conjointement avec son mari, ou

« si, de son consentement, elle aliène ses immeubles, elle

« ne doit avoir hypothèque sur les biens du mari pour son

^ RÉPERT., V" Hypothèque, sect. I, § VIII, n" 5.
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« indemnité, dans ces deux cas, qu*à compter de l'obliga-

« lion ou de !a vente. Il n'est pas juste qu'il y ait une hypo-

« thèque avant l'existence de l'acte qui forme l'origine de

« la créance ; et il est odieux que la femme, en s'obligeant

<( ou en vendant postérieurement, puisse primer des créan-

« ciers ou des acquéreurs qui ont contracté auparavant avec

« le mari. C'est là une source de fraudes qu'il est enfin

« temps de faire disparaître. »*

C'est à la suite de ces observations que l'article 44 du

projet, devenu l'article 2135, fut remanié dans les termes

où il est aujourd'hui rédigé.

845. — Nous avons tenu à reproduire ces origines de

l'article 2135, car elles vont nous servir à résoudre une

question controversée : le contrat de mariage des époux

pourrait-il modifier cette date assignée par l'article 2135 à

l'hypothèque de la femme au cas d'obligation par elle con-

tractée ou de vente de ses propres, et dire qu'elle remon-

tera pour ces causes au jour du mariage? L'affirmative a

été adoptée par la Cour de cassation,* mais nous croyons

que c'est la solution contraire qui doit être préférée: c'est

en eflet dans un intérêt d'ordre public, pour protéger les tiers

contre une rétroactivité qui constitue pour eux un véritable

péril, que l'article 21 35 a été modifié de la manière que nous

venons d'indiquer; et la convention des parties ne peut por-

ter atteinte à une loi d'ordre public'

845 1. — Si la femme vend, avec l'autorisation de son

mari, des biens à elle appartenant pour acquitter une dette

qu'elle a contractée solidairement avec lui et dans l'intérêt

de celui-ci, l'hypothèque datera, non du jour de la vente

des biens de la femme, mais du jour de l'engagement soli-

daire des deux époux. La raison en est que la femme s'é-

' Fenet, XV, p. 414.

' 26 février 1829, Dalloz, Répert. alphab., V" Privilèges et Hy-

pothèques, n° 925.

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 588-589 ; Pont,

Des Privilèges et Hgpothèques, II, n' 760.
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tant obligée comme caution, à raison des dispositions de

rarlicle143l duCode civil, a le droit d'exercerson hypothè-

que du jour de l'engagement par elle pris, en vertu de l'ar-

ticle 2135, « du jour de l'obligation ». La vente qu'elle a

faite ensuite de ses biens, pour acquitter l'obligation par elle

contractée, n'a été qu'une conséquence de cette obligation,

un moyen d'éviter l'expropriation forcée, et elle ne peut in-

fluer sur le point de départ de l'hypothèque/

846. — Si les biens propres de la femme, au lieu

d'avoir été aliénés par celle-ci, l'ont été par son mari,

et que plus tard la femme ou ses héritiers viennent à rati-

fier cette aliénation, l'hypothèque datera-l-elle du jour de

la vente, ou du jour de l'aliénation?

Du jour de la vente, d'après une première opinion. L'hy-

pothèque de la femme a pris sa source, dit-on, dans le fait

même de la vente ; à partir de ce moment son droit de

créance contre son mari est né et a été garanti par son hypo-

thèque, et la ratification qu'elle ou ses héritiers donne ne fait

que valider la vente et rendre la créance de la femme défi-

nitive. Cette ratification doit donc remonter par ses effets

au contrat lui-même, auquel elle s'incorpore, et cela con-

formément aux principes généraux en matière de ratifi-

cation.^

Nous croyons au contraire que l'hypothèque ne datera

que du jour de la ratification. Le mari n'a pas qualité pour

vendre les biens propres de la femme, et l'aliénation qu'il

en fait étant nulle ne peut produire effet à sa date : les

droits que des tiers acquièrent sur les biens du mari après

cette vente ne peuvent donc être primés par les droits de

la femme, qui n'a encore aucune créance contre son mari,

car elle est restée propriétaire du bien indûment aliéné.

La femme ne deviendra créancière de son mari que du jour

où, par un acte émané d'elle, elle aura ratifié la vente, mais

' Pau, 23 novembre 1893, Dallez, 94, II, 423.

* Paris, 18 juin 1863, Sirey, 64, II, 208.
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celte ratification ne peut rétroagir au préjudice des droits

acquis à des tiers.*

847. — Si l'aliénation des biens de la femme ou l'obli-

gation par elle contractée résultent d'un acte sous seing,

l'hypothèque prendra-t-elle rang dujour de cet acte, ou seu-

lement du jour où il aura acquis date certaine?

Du jour de l'acte, d'après une première opinion. L'arti-

cle 2135 le décide formellement, dit-on, lorsqu'il porte

qu'elle a hypothèque « à compter du jour de l'obligation ou

« de la vente ». On ajoute que cette dérogation à Tarlicle

1328 s'explique par l'intention qu'avaient à l'origine les ré-

dacteurs du Code d'accorder à toutes les créances de la

femme la date du mariage. Cette idée a été abandonnée,

mais on n'est pas allé jusqu'à exiger que les aliénations ou

les obligations aient date certaine ; et il ne pouvait pas en

être ainsi, car il n'eût servi à rien de dispenser la femme
de l'inscription, si on lui imposait l'enregistrement : elle

eût été à la merci de l'imprudence ou de la mauvaise vo-

lonté de son mari.*

Cette opinion est généralement repoussée, et l'on décide,

à bon droit selon nous, que l'hypothèque ne prendra rang

que du jour où les créances de la femme auront acquis date

certaine. L'article 2135 déroge bien au droit commun en

matière hypothécaire, en ce qu'il permet à la femme de faire

valoir son hypothèque sans qu'elle ait pris inscription :

mais, en déclarant que le droit de la femme n'existera que

« du jour de l'obligation ou de la vente », il ne déroge point

aux règles ordinaires des obligations, quant aux conditions

d'opposabilité de l'acte aux tiers. Il laisse donc intacte la rè-

gle de l'article 1328, d'après lequel les actes ne sont oppo-

sables aux tiers que s'ils ont acquis date certaine ; et. comme

' Cassation, 6 juillet 1831, Sirey, 31, 1, 307. — Aubry et Rau, III,

§ 264 ter, texte et note 69, p. 241.

2 Paris, 31 juillet 1847, Sirey, 47, II, 483 ; Orléans, 24 mai 1848,

Sirey, 50, II, 146, et Dalloz, 48, II, 185; Amiens, 26 mars 1860,

Sirey, 60, II, 124. — Colmet de Santerre, IX, n" 105 bis V. — Adde
Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 593.
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les créanciers hypothécaires sont des tiers par rapporl à la

femme qui invoque contre eux son hypothèque légale, ils

peuvent se prévaloir de l'article 1 328. Cette solution est d'ail-

leurs très désirable, car s'il en était autrement, les créanciers

du mari, qui sont, eux aussi, très dignes d'intérêt, seraient

à la merci de collusions possibles entre le mari et la femme
pour faire fraude à leurs droits/

848. — Si la créance de la femme, résultant de l'alié-

nation de ses propres ou d'obligations par elle contractées,

n'est pas complètement prouvée, mais qu'elle soit rendue

vraisemblable par un commencement de preuve par écrit

contenu dans un acte ayant date certaine, celle-ci pourra-

t-elle faire la preuve par témoins de la date de cette créance ?

La Cour de cassation a jugé l'affirmative : elle décide que

les règles édictées par le Code civil sur la preuve des obli-

gations sont applicables à la femme, lorsqu'elle veut exer-

cer son hypothèque légale, et elle en conclut que, du mo-
ment où le commencement de preuve par écrit a une date

certaine, la preuve testimoniale peut, en le complétant,

fixer l'époque précise à laquelle la créance est née, et à la-

quelle l'hypothèque prendra rang.'

Celte solution a été critiquée,' et nous croyons que c'est

' Cassation, 5 avril 1851, Sirey, 51, 1, 192, et Dalloz, 51, I, 14
;

Agen, 21 mars 1851, Sirey, 52, II, 24, et Dalloz, 51, II, 150 ; Ren-
nes, 21 août 1851, Dalloz, 54, V, 425 ; Rouen, 24 mars 1852, Si-

rey, 52, II, 535, et Dalloz, 53, II, 143 ; Cassation, 15 mars 1859,

Sirey, 59, 1, 193, et Dalloz, 59, I, 105 ; Agen, 10 juin 1859, Sirey,

59, II, 341 ; Cassation, 13 août 1870, Dalloz, 70, 1, 126; Bordeaux,
1" mars 1887, Sirey, 89, II, 131, et Dalloz, 88, II, 96. — Larom-
bière. Des Obligations, IV, article 1328, W' 33-34 ; Demolombe,
Cours de Code civil, XXIX, n" 355 ; Bonnier, Des Preuves, n** 697;

Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 70, p. 241-242 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 761 ; Baudry-Laoantinerie

et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1487.

* Cassation, 1" mai 1893, Sirey, 94, I, 281 ; Dalloz, 94, I, 57 ;

et Pandectesfrançaises, 95, 1, 157. — Compar. Larombière, Des
Obligations, VI, article 1328, n° 51.

' G. Appert, Note, Sirey, 94, I, 281 ; et Planiol, Note, Dalloz,

94, I, 57.
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avec raison. Du moment où l'on reconnaît que la femme
doit établir la créance d'où elle fait découler son hypothè-

que légale conformément à l'article 1328. elle ne fait pas

sa preuve complète en prouvant, par acte ayant date cer-

taine, /'eo^is/ewce de sa créance : il faut encore qu'elle prouve,

de la même manière, l'époque à laquelle cette créance est

née. La certitude de celle époque n'eslpas moins essentielle

pour les tiers que la certitude même de la créance
;
que

leur importe en effet que la créance ait existé réellement

six mois plus lard, si elle n'existe pas à l'époque à laquelle

la femme allègue qu'elle est née, et que le droit des tiers

ait lui-même pris naissance dans l'intervalle entre la date

apparente et la date réelle de la créance ? Le danger d'une

collusion entre le mari et la femme est aussi grand, qu'il

s'agisse de simulation ou d'anlidale dans la créance de la

femme, et la protection de la loi doit être la même. Aussi

croyons-nous que la femme ne devra être admise à prou-

ver ni par témoins ni par présomptions que sa créance a

pris naissance à une époque antérieure à celle de l'acte

invoqué à titre de commencement de preuve par écrit.

849. — Si le mari est tombé en faillite, et que les syn-

dics aient admis sans contestation, lors de la vérification

des créances, la créance à propos de laquelle la femme
s'est obligée pour son mari, ils ont reconnu par là même
que cette créance avait date certaine avant la faillite, et ils

ne pourront plus ensuite contester que la femme ait une

hypothèque antérieure aussi à la faillite. L'hypothèque de

la femme ne peut être séparée de la créance qui lui a donné

naissance, et, si la créance n'est pas contestée, comme elle

a pour conséquence nécessaire une hypothèque au profit

de la femme, par application des articles 143! et 2121,

cette hypothèque et le rang qu'elle doit avoir antérieure-

ment à l'ouverture de la faillite sont déterminés par l'admis-

sion de la créance faite par les syndics.*

' Cassation, 15 mars 1859, Sirey, 59, I, 193, et Dallez, 59, 1, 105;

Amiens, 26 mars 1880, Sirey, 60, II, 126 ; Cassation, 19 février
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850. — L'article 2135 détermine la date de l'hypothè-

que de la femme non seulement sous le régime de la com-
munauté, mais sous les autres régimes matrimoniaux : ce

texte en effet ne fait pas de distinction, et parle de la femme
mariée d'une manière générale ; et comme la loi ne s'occupe

nulle part ailleurs du rang de l'hypothèque de la femme
mariée, il est nécessaire de se référer dans tous les cas aux

règles posées dans cet article.

C'est ainsi que, si la femme est mariée sous le régime de

la séparation de biens, ou sous le régime dotal, et que le

mari ait par le contrat de mariage l'administration d'une

partie des biens apportés en mariage par la femme séparée,

ou des biens paraphernaux de la femme dotale, l'hypothè-

que garantissant le recouvrement et la bonne administra-

lion de ces biens datera du jour du mariage. On est en effet

dans l'hypothèse prévue par les premiers mots du second

paragraphe de l'article 2135. il s'agit «de la dot et des

« conventions matrimoniales » delà femme mariée. On a. il

est vrai, essayé de soutenir que l'hypothèque ne devrait

dater que du jour de la réception des capitaux parle mari ;*

mais celte opinion, qui ne peut s'appuyer que sur la déci-

sion d'une loi romaine et qui est en contradiction avec la

disposition précise de l'article 2 1 35 que nous venons de rap-

peler, doit être écartée.^

851. — De même encore, la femme séparée de biens,

ou la femme dotale qui sera créancière de son mari à rai-

son de dettes contractées avec lui, ou à raison de la vente

des biens paraphernaux par elle aliénés et dont le prix a été

touché sans remploi par le mari, aura hypothèque « du

1862, Sirey, 62, I, 382, et Dalloz, 62, I, 127. — Aubry et Rau, III,

§ 264 ter, texte et note 70, p. 241-242.

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 232 ; Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 590.

2 Cassation, 4 février 1868, Sirey, 68, 1, 113, et Dalloz, 68, I, 57.

— x\ubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 78, p. 245 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 772 ; Colmet de Santerre,

IX, n" iObbis III.

GuiL. Privilèges, ii. 22
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« jour de Tobligation ou de la vente ». par application du
paragraphe quatre de l'article 2135.*

S'il s'agit de créances ou d'effets mobiliers apportés en

dot par une fenime dotale, et dont le nnari a disposé, l'hy-

pothèque de la femme prendra rang du jour du mariage,

car il s'agit « delà dot et des conventions matrimoniales ».*

Il en sera de même de la créance de la femme mariée

sous le régime dotal ou sous le régime exclusif de commu-
nauté, à raison des fautes commises par le mari dansl'admi-

nistration des biens de la femme. Le mari tient ses pouvoirs

d'administrateur du contrat de mariage, et il s'agit donc, là

encore, des« conventionsmatrimoniales » de l'article 21 35.'

Enfin, si la créance de la femme est née à propos de biens

provenant de l'exercice d'actions résolutoires ou rescisoires

apportées par elle en mariage, c'est encore au jour du

mariage que l'hypothèque devra remonter. Vainement on

objecte que, pour les successions et donations échues à

la femme, l'hypothèque ne date que du jour de l'ouverture

des successions, ou du jour où les donations ont produit

leur effet :* ici il ne s'agit pas d'un droit né pour la femme

au cours du mariage, mais bien d'un droit qui existait pour

elle au moment du mariage, qu'elle a apporté en dot, et dont

le mari est par suite devenu responsable à partir du jour du

mariage/

' Toulouse, 7 avril 1829, Sirey, c. n., IX, II, 245 ; Montpellier,

13 décembre 1833, Sirey, 34, II, 359 ; Cassation, 27 avril 1852, Si-

rey, 52, I, 401 ; Paris, 7 mai 1853, Sirey, 53, II, 351.

. 2 Paris, 9 février 1856, Sirey, 56, II, 368.

^ Poitiers, 14 décembre 1830, Sirey, 31, II, 214 ; Cassation,

27 décembre 1859, Sirey, 61, I, 87, et Dalloz, 60, I, 105. — Aubry

et Rau, III, § 264 ter, texte et note 79, p. 245-246. — Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 775.

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 233 ; Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 587.

' Duranton, XX, n" 22 bis; Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte

et note 72, p. 242 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II

n%777.



DE l'hypothèque LifGALE DES FEMMES MARIF^ES. 339

85 II.— L'hypolhèque de la femme devrait encore pren-

dre rang du jour du mariage dans l'hypothèse suivante,

qui se présente trop souvent dans les pays de régime dotal :

la femme dotale est autorisée à contracter un emprunt avec

affectation hypothécaire sur ses biens dotaux, pour l'une

des causes indiquées par l'article 1538. L'emprunt est con-

tracté, puis les fonds détournés par le mari de leur destina-

tion et appliqués à ses besoins personnels. Le prêteur, non

remboursé à l'échéance, exproprie les biens dotaux formant

son gage : l'hypothèque légale qui appartiendra à la femme
pour le remboursement de cette somme datera non du jour

de la vente sur saisie de ses immeubles, mais du jour du

mariage, car il y a eu de la part du mari violation de l'obli-

gation née du contrat de mariage.'

852. — Si, au lieu de recevoir les sommes appartenant

à la femme en vertu des pouvoirs qui lui sont donnés par le

contrat de mariage, le mari les reçoit en exécution d'un

mandat qu'elle lui confère au cours du mariage, ou bien

encore s'il les reçoit sans mandat, en usurpant des pouvoirs

dont la femme n'a pas entendu se dessaisir, l'hypothèque de

celle-ci ne prendra rang que du jour où le mandat a été

donné, dans la première hypothèse, et, dans la seconde,

du jour où il a reçu les capitaux appartenant à la femme.

Il est impossible de rattacher cette créance aux conventions

matrimoniales, puisque le mari a agi en dehors du contrat

de mariage, qui ne lui donnait aucun pouvoir d'administra-

tion, et peut-être même malgré le contrat de mariage, s'il

s'est immiscé dans l'administration des biens de la femme
malgré celle-ci : on ne peut donc appliquer le paragraphe

deuxième de l'article 2 135, et il y a lieu déraisonner par ana-

logie du paragraphe troisième, au cas de successions ou

de donations recueillies par la femme ; dans ces hypo-

thèses comme dans celle que nous examinons, la créance

de la femme contre le mari procède d'une cause née au

^ Caen, 27 novembre 1896, Recueil des Arrêts de Caen, 96, p. 62.



340 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

cours du mariage, et l'hypothèque, qui n'est qu'un effet de

la créance, ne peut précéder la cause.*

853. — Si la créance de la femme dotale a pour cause

l'aliénation non plus de ses biens paraphernaux, mais de ses

biens dotaux, la question de savoir quelle sera la date de

J'hypothèque légale est très controversée.

Une opinion soutient que l'hypothèque n'aura rang que

du jour de l'aliénation, à moins que le contrat de mariage

ne donne au mari le droit d'aliéner seul les biens dotaux:

dans cette hypothèse exceptionnelle, les partisans de cette

opinion reconnaissent que l'hypothèque datera du jour du

mariage, car c'est en vertu des pouvoirs à lui conférés dans

le contrat de mariage que le mari a fait l'aliénation, et la

femme peut invoquer les dispositions du deuxième alinéa

de l'article 2135.*

Mais, si l'aliénation émane de la femme, soit que le con-

trat de mariage autorise cette aliénation sans aucune con-

dition de remploi, soit qu'il ne l'autorise que moyennant

remploi, l'hypothèque ne datera, d'après cette théorie, que

du jour de l'aliénation.

On invoque, en faveur de ce système, les motifs suivants.

L'article 2135 ne fait, dit-on, aucune distinction entre les

divers régimes matrimoniaux ; il s'occupe même du régime

dotal dans l'alinéa troisième, lorsqu'il parle de « sommes
« dotales », et il n'est pas probable que dans l'alinéa sui-

vant il n'ait eu en vue que la femme mariée sous le régime

de la communauté, d'autant plus que le mot « propres »

qu'il emploie signifie, sous tous les régimes, les biens dont

la femme s'est réservé la propriété, sous le régime dotal

comme sous le régime de communauté.

' Cassation, 1" mai 1893, Sirey, 94, I, 281 ; DaUoz, 94, I, 57
;

et Pandectes françaises, 95, I, 157. — Aubry et Rau, III, § 264

ter, p. 245 ; Colmet de Santerre, IX, n" 105 bis III.

' Cassation, 27 juillet 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 401 ; Grenoble,

6 janvier 1831, Sirey, 32, II, 200. - Aubry et Rau, III, § 264 ter,

texte et note 77, p. 244-245.
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De plus, si la rétroactivité de l'hypothèque légale au jour

du mariage était admise pour l'aliénation des biens dotaux

de la femme, le crédit du mari serait absolument anéanti,

car les époux pourraient toujours rendre illusoires les ga-

ranties hypothécaires concédées par le mari, en aliénant les

biens dotaux et en absorbant le prix des immeubles du mari

au moyen de l'hypothèque de la femme.

Enfin on ajoute que l'économie générale de l'article 2135

commande cette solution : ce texte divise les créances delà

femme en deux catégories, celles qui naissent des conven-

tions matrimoniales, et qui prendront naissance au jour du

mariage, et celles qui naissent de faits postérieurs et vo-

lontaires de la femme, acceptation de successions ou de do-

nations, obligations ou aliénations consenties parla femme,

et, dans ce dernier cas, l'hypothèque ne pourra remonter

au delà du fait volontaire de la femme qui donne naissance

à la créance : tel est aussi le cas de Taliénalion du bien dotal

par la femme autorisée de son mari.*

Il en devra être ainsi, à plus forte raison, dit-on dans cette

théorie, si les immeubles dotaux aliénés parla femme étaient

inaliénables, et que la vente en ait été faite contrairement

à la loi et aux prescriptions de son contrat de mariage.

-

854. — Sans méconnaître la gravité des motifs donnés

par l'opinion que nous venons d'exposer, nous croyons

' Caen, 7 juillet 1851, Sirey, 52, II, 92, et Dalloz, 52, II, 243 ;

Agen, 10 juin 1859, Sirey, 59, II, 341 ; Caen, 29 novembre 1872,

Sirey, 73, II, 134, et Dalloz, 74, II, 107 ; Tribunal d'Orange, 17 fé-

vrier 1891, Dalloz, 92, II, 612. — Duranton, XX, [n" 31 ; Massé,

Note, Sirey, 1854, 1, 11 ; Aubry et Rau, III, § 264 ter^ texte et note

74, p. 242-244 ; Colmet de Santerre, IX, n° 105 bis VI ; Thézard,

Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 227 ; Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n» 1488.

' Agen, 10 juin 1859, Dalloz, Suppl., V Privilèges et Hypothè-

ques, n" 489. — Aubry et Rau et Thézard, Op. et Loc. citât. —
Acide, pour cette hypothèse particulière, Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n° 770.
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qu'elle doitôlre repoussée, et que l'hypothèque de la femme
dotale doit prendre rang du jour du mariage, et non du

jour où les immeubles dotaux ont été aliénés.

Lorsque les époux sont mariés sous le régime dotal, la

dot est apportée au mari à la condition qu'elle ne soit alié-

née ni par lui. ni par la femme de lui autorisée, ou qu'elle

ne soit aliénée que moyennant remploi ; et si le mari aliène

ou autorise l'aliénation de la dot sans effectuer le remploi,

il viole les conventions matrimoniales : la créance qui existe

alors pour la femme, si elle opte pour l'action en indemnité

contre le mari, naît donc « à raison de sa dot et de ses con-

« ventions matrimoniales », elle rang de son hypothèque est

fixé par l'alinéapremierde l'article 2135 aujourdu mariage.

Quant à l'alinéa troisième, qui a trait « au remploi des

« propres aliénés », nous croyons que les termes qu'il emploie

excluent toute application de ce texte au régime dotal : <c les

« propres » de la femme sont les biens à elle appartenant

qui n'entrent pas dans la communauté. Le mot « propres »,

dans la terminologie du contrat de mariage, est opposé aux

mots « biens communs », et le Code ne l'emploie nulle part

pour désigner les biens dotaux.

Cette différence peut s'expliquer par les garanties excep-

tionnelles dont la loi a entouré le régime dotal : le bien dotal

est remis au mari avec l'obligation rigoureuse de le conser-

ver, tandis qu'il n'a aucune obligation de ce genre pour les

biens propres de la femme mariée sous le régime de la com-

munauté. On conçoit dès lors que l'hypothèque de la fem-

me dotale grève les biens du mari dans ce but dès le jour

du mariage, quels que puissent être les inconvénients de ce

système pour le crédit du mari de la femme dotale, crédit

dont les lois sur le régime dotal ont peu de souci.*

' Toulouse, 12 juin 1860, Sirey, 60, II, 545, et Dalloz, 61, II, 35;

Cassation, 16 mai 1865, Sirey, 65, I, 345, et Dalloz, 65, I, 265 ;

Riom, 16 juin 1877, Sirey, 78, II, 295, et Dalloz, 78, II, 150 ; Nî-

mes, 28 janvier 1879, Sirey, 79, II, 263, et Dalloz, 80, II, 127 ; Tri-

bunal de Riom, 13 août 1886, Pandectesfrançaises, 87, II, 421 ;
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II ne peut d'ailleurs être admis, à notre avis, aucune dis-

tinction suivant que l'aliénation est faite en vertu du contrat

de mariage ou contrairement à ce contrat : dans tous les cas

elle constitue une violation des règles du régime dotal, qui

ne permet l'aliénation de la dot que moyennant remploi.

Toute aliénation fût-elle prohibée, le mari n'en a pas moins

la garde de la dot, et sa situation ne peut pas être amélio-

rée parce qu'il a violé, ou permis de violer plus audacieu-

sement les lois ou la convention protectrices de la dot.*

855. — Quelle date doit-on assigner à l'hypothèque lé-

gale de la femme pour les frais de la séparation de biens

qu'elle a fait prononcer à son profit?

Le jour du mariage, d'après une première opinion : le

droit de demander la séparation de biens est un droit inhé-

rent à la qualité de femme mariée, dont le principe remonte,

dit-on, à la date du mariage et qui fait partie des droits et con-

ventions matrimoniales, protégés à partir de cette date par

l'hypothèque légale.^

Le jour où la demande en séparation de biens a été

formée, d'après une autre théorie : ces frais sont une con-

séquence de la demande, et ils doivent, comme les intérêts

des sommes dont la restitution est demandée, prendre

rang au jour où la demande a été introduite.^

Enfin un troisième système, qui nous paraît préférable,

considère les frais de la demande en séparation de biens

Toulouse, 18 novembre 1889, Dallez, 90, II, 199 ; Montpellier, 15 fé-

vrier 1890, Pandectesfrançaises, 90, II, 203 ; Tribunal d'Orange,

17 février 1891, Dalloz, 92, II, 612, Qi Pandectesfrançaises, 91, II,

294 ; Cassation, 10 février 1892, Sirey, 92, I, 181, et Dalloz, 92, 1,

118; Pau, 31 mai 1893, Dalloz, 95, II, 10; Tribunal de Bernay,
24 avril 1894, Pandectes françaises, 94, II, 308 ; Cassation, 17 mars
1896, Dalloz, 97, 1, 443. — Benech,Z)e VEmploi et duRemploi, p. 219

et 250 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 589 bis ;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n** 767.

^ Cassation, Arrêt précité du 10 février 1892.

' Paris, 28 juillet 1853, Sirey, 54, II, 303.

' Chambéry, 1-' mai 1874, Sirey, 75, II, 257.
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comme un accessoire des créances dont la femme séparée

va obtenir le paiement contre son mari et les colloque au

mêmerangque ces créances ; et si, comme il arrive le plus

souvent, l'hypothèque à raison de ces créances remonte à

diverses dates, les frais de la demande en séparation de

biens seront colloques proportionnellement au rang de ces

diverses créances. Le but de la demande en séparation de

biens est de sauver la dot et les reprises de la femme : les

frais faits pour arriver à ce but doivent donc être traités

de la même manière que les créances dont ils assurent le

recouvrement et être colloques au même rang.*

856. — Nous retrouvons une controverse pour les frais

de la demande de séparation de corps ou de divorce.

Pour les uns, on doit les assimiler aux frais de la de-

mande en séparation de biens et les coljoquer au même
rang. Le divorce ou la séparation de corps ont pour résul-

tat, comme la séparation de biens principale, de restituer

à la femme sa dot et ses biens de toute nature, et les frais

de ces diverses demandes doivent être placés sur la même
ligne, puisqu'ils ont pour résultat commun la remise à la

femme de ses biens.*

Pour les autres, la date de l'hypothèque sera le jour de

la demande en séparation ou en divorce, opinion que nous

venons déjà de rencontrer à propos des frais de la demande

en séparation de biens.

^

En ce qui nous concerne, nous croyons que le rang de

l'hypothèque légale pour cette cause doit être fixé au jour

du mariage.

Le point de départ de notre théorie est le suivant : toute

créance de la femme contre le mari, née à raison du ma-

' Cassation, 4 février 1868, Sirey, 68, 1, 113, et Dallez, 68, 1, 57 ;

Grenoble, 6 juillet 1882, Sirey, 84, II, 209 ; Cassation, 10 février

1892, Dallez, 92, I, 118. - Labbé, Note, Sirey, 1875, II, 257 ; Col-

met de Santerre, IX, n" 115 bis XV.
« Bordeaux, 22 mars 1889, Sirey, 90, II, 52, et Dallez, 89, II, 280.

' Tribunal de Nontren, 20 décembre 1888, Sirey, 90, II, 52.
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riage, est protégée par l'hypothèque légale que l'article

2121 accorde à la femme d'une manière générale, pour tous

les droits qu'elle peut avoir à exercer contre son mari,

comme nous l'avons dit en étudiant les causes de l'hypo-

thèque légale de la femme. Elle doit donc avoir une hypo-

thèque pour les frais de la demande en séparation ou en

divorce comme pour toute autre créance.

Cela étant, la base de cette créance est dans les fautes

commises par le mari dans la violation par celui-ci des de-

voirs que le mariage lui imposait. Il est donc à la fois juridi-

que et équitable de faire remonter cette créance à la date du

mariage dont les obligations n'ont pas été respectées par le

mari , de même que, lorsqu'il s'agit des biens, on fait remon-

ter à la même date les fautes d'administration commises

par le mari, au cours du mariage, dans la gestion que le

contrat de mariage lui donnait des biens de la femme.

On ne peut d'ailleurs mettre ces frais sur la même
ligne que ceux de la séparation de biens, car le but de la

demande de la femme est tout à fait étranger à son patri-

moine, et si ses biens lui sont restitués, c'est comme con-

séquence de l'état nouveau dans lequel elle va vivre, et non

parce que sa dot était en péril. 11 faut donc traiter la créance

dont nous nous occupons d'après son caractère propre, et

c'est ce qui nous détermine à lui assigner comme point de

départ le jour du mariage.*

857. — La créance delà femme résultant de la pension

alimentaire qui lui aura été accordée au cas de séparation

de corps, ou de divorce dans le cas exceptionnel de l'article

301, sera aussi protégée par une hypothèque légale datant

du jour du mariage. La raison de décider est la même que

pour les frais de la demande de séparation ou de divorce :

la condamnation du mari à une pension prend sa source

dans les devoirs que le mariage lui impose et auxquels il

s'est soumis au moment même du mariage, et c'est à cette

' Paris, 28 juillet 1853, Sirey, 54, II, 303, et Dalloz, 55, IL 64
;

Montpellier, 16 novembre 1889, Dalloz, 90, II, 171.
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date que remonte l'obligation éventuelle de fournir à la

femme la pension que celle-ci a obtenue.*

858. — Si la femme est créancière de son mari à raison

de sa dot et de ses conventions matrimoniales et qu'elle ail

été colloquée par suite sur le prix des immeubles du mari

à la date du mariage, mais que sa collocation ait profité à

un créancier du mari qu'elle avait subrogé à ses droits, et

qui a obtenu une collocation en sous-ordre, elle demeurera

créancière contre son mari à raison de l'obligation qu'elle a

contractée pour lui. Mais l'hypothèque garantissant cette

créance ne datera que du jour de l'obligation qu'elle a con-

tractée ; c'est l'application de l'alinéa quatrième de l'article

2135, car il s'agit désormais « de l'indemnité d'une dette

« contractée avec son mari », et non du paiement de sa

dot, pour lequel elle a obtenu une collocation.^

§ VI

Des modes d'extinction de l'hypothèque légale de la femme,

859. — Ces modes d'extinction ne vont pas nous arrêter

longtemps, en ce moment du moins.

De ces modes en effet les uns n'ont rien de spécial à

l'hypothèque de la femme, mais s'appliquent à toutes les

hypothèques en général : nous nous occuperons de ces mo-
des dans la quatrième partie de ce Traité, consacrée à

L'extinction des privilèges et hypothèques.

Les autres, très importants, résultent de la cession ou de

la subrogation à l'hypothèque de la femme, dans les cas où

la loi permet cette cession ou cette subrogation : nous trai-

terons cette matière importante dans la troisième partie de

^ Montpellier, 16 novembre 1889, Dalloz, 90, II, 171 ; Dijon,

4 juin 1894, Dalloz, 94, II, 25, et Panclectes françaises, 95, II, 78.

- Bourges, 30 juillet 1855, Sirey, 55, II, 586. — Aubry et Rau,

III, § 264 ter, texte et note 80, p. 246.
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ce Traité, en examinant les effets, et par suite les modes de

transmission des privilèges et des hypothèques.

Nous allons donc nous borner à dire quelques mots d'une

cause d'extinction particulière à l'hypothèque de la femme,

la novation résultant de la liquidation de ses reprises.

80O. — Lorsque les reprises de la femme sont liqui-

dées, sur la demande des héritiers de celle-ci, et que les

biens et valeurs appartenant à la femme restent ensuite aux

mains du mari à un titre nouveau, à raison de ce qu'il est

usufruitier de la fortune de celle-ci, il s'opère une novation

dans la créance. Le mari n'est plus débiteur comme mari,

il est débiteur comme usufruitier, et à ce titre il ne peut

être soumis qu'à fournir caution, si le titre constitutif de

son usufruit ne l'en dispense pas; mais ses biens ne sont

frappés d'aucune hypothèque. Quant à l'hypothèque qui

grevait ses biens en qualité de mari, elle est éteinte par la

novation, c'est-à-dire par l'extinction de la créance qu'elle

garantissait.^

II n'y aurait d'exception à cette règle que si, dans la liqui-

dation des droits et reprises de la femme, les héritiers de

celle-ci avaient fait réserve de l'hypothèque légale existant

à leur profit. Cette réserve, autorisée dans la novation en

général par l'article 1278, aura pour effet de conserver sur

les biens du mari les effets de l'hypothèque : c'est ce que la

^ Cassation, 3 décembre 1834, Sirey, 35, 1, 51 ; Paris, 15 janvier

1836, Sirey, 36, II, 158 ; Cassation, 15 novembre 1837, Sirey, 38,

I, 124 ; Paris, 9 mars 1844, Sirey, 44, II, 497 ; Douai, 4 mai 1846,

Sirey, 46, II, 470 ; Grenoble, 4 janvier 1854, Sirey, 54, II, 741, et

Dalloz, 54, II, 137 ; Bourges, 6 mars 1855, Sirey, 55, II, 353, et

Dalloz, 55, II, 300 ; Paris, 7 avril 1858, Dalloz, 81, II, 21, en note ;

Cassation, 27 juin 1876, Dalloz, 77, I, 121 ; Limoges, 28 février

1879, Dalloz, 80, II, 126 ; Tribunal de Boulogne, 13 juin 1890, Dal-
loz, 92, III, 6. — Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et noie 83, p.

247 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 441. — Voir tou-

tefois, pour le cas où il n'y a pas eu de liquidation, Toulouse,
14 février 1879, Dalloz, 80, II, 12 ; Lyon, 1" décembre 1880, Dal-
loz, 81, IL 21 ; Tribunal d'Orange, 12 juillet 1890, Dalloz, 93, II,

276.
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Cour de cassation a décidé, en déclarant que « la consé-

« quence de cette stipulation, qui n'a rien d'illicite, est le

« maintien de l'hypothèque légale qui a grevé jusque là les

« biens du mari ».*

860 1. — L'hypothèque légale de la femme ne s'éteint ni

par la séparation de biens, ni même par la séparation de

corps : la raison en est. d'abord, que ces deux situations

peuvent ne pas être définitives, la séparation de corps ces-

sant par la réconciliation des époux, et la séparation de

biens, soit principale, soit accessoire, par le rétablissement

de la communauté dans les termes de l'article 1451. A ce

premier point de vue, l'hypothèque ne peut donc être

éteinte, car elle sera nécessaire pour protéger les droits de

la femme redevenue commune en biens.

Puis, comme nous l'avons dit,^ l'hypothèque de la femme
garantit les gains de survie qui lui sont attribués, et, à ce

point de vue encore, elle doit survivre à la séparation de

corps ou de biens.

Mais ici naît une question, que nous nous bornons à in-

diquer, et que nous traiterons dans la troisième partie de

ce Traité, en nous occupant De Vinscription des privilèges

et hypothèques : la femme séparée, qui n'a aucune reprise

actuelle et à laquelle son contrat n'assure aucun avantage

éventuel, peut-elle néanmoins inscrire son hypothèque lé-

gale?'

^ Cassation, 27 novembre 1855, Sirey, 56, I, 534, et Dallez, 56,

I, 25. — Aubry et Rau, Op. et Loc citât., note 84. — Voir toute-

fois Pont, Op. et Loc. citât.

' Suprà, Tome II, n"" 766-776.

' Dans le sens de la négative, Nancy, 22 mai 1869, Sirey, 69,

II, 225, et Dallez, 69, II, 201 ; Bordeaux, 22 juillet 1869, Sirey, 70,

II, 80, et Dalloz, 71, II, 89. — Et, dans le sens de l'affirmative,

Lyon-Caen, Note, Sirey, 1879, I, 49.



SECTION III

De l'hypothèque légale établie au profit de certaines personnes

morales.

86t. —Aux termes de Tarlicle 2121, il existe une hy-

pothèque légale pour garantir « les droits et créances de

« l'Etat, des communes et des établissements publics sur

« les biens des receveurs et administrateurs comptables».

Celte hypothèque a son origine dans notre ancien droit,

où nous trouvons plusieurs actes législatifs créant au profit

du roi une hypothèque, et même, pour certains immeubles,

un privilège sur les biens immobiliers des comptables. Nous

citerons notamment l'Édit d'août 1669, portant règlement

« touchant Vhypothèque du roi sur les biens des officiers

« comptables ». Les articles 3 et 4 sont ainsi conçus :

Article 3. — « Nous entendons aussi avoir privilège sur le

« prix des immeubles acquis depuis le maniement de nos

^ deniers, néanmoins après le vendeur et celui dont les

« deniers auront été employés dans l'acquisition... »

Article 4. — « Sur les immeubles acquis avant le manie-

a ment de nos deniers, nous aurons hypothèque du jour

« des provisions des offices comptables, des baux de nos

« fermes, ou des traités et des commissions... »*

Quelles personnes devaient être considérées comme « offî-

^ Jourdan, Decrusy et Isambert, Recueil des anciennes Lois

françaises, XVIII, p. 330.
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« ciers comptables » dans le sens des Ordonnances? Per-

rière va nous le dire :

« Comptables, financiers ou gens d'affaires sont ceux qui

« manient ou qui ont manié les deniers publics ou ceux

« du roi. »*

862. — Le Code civil accorde sur les immeubles des

comptables, comme notre ancien droit, un privilège et une

hypothèque légale. Le privilège n'existe que sur les immeu-
bles des comptables des deniers de l'État, tandis que l'hy-

pothèque légale atteint, comme nous allons le dire, les di-

vers comptables de deniers publics.

Le privilège est établi par la loi du 5 septembre 1807,

que nous avons étudiée,- et nous rappelons qu'il grève les

immeubles acquis par les comptables, postérieurement à

leur nomination, et par leurs femmes même séparées, à

moins qu'elles ne justifient que l'acquisition est faite de leurs

deniers. D'ailleurs, ce privilège doit être inscrit dans les

deux mois de l'acquisition.

Quant à l'hypothèque légale dont nous nous occupons,

elle atteint tous les immeubles présents et à venir des comp-

tables, conformément à la règle générale de l'article 2122

pour les hypothèques légales. xMais, à la différence de l'hy-

pothèque des mineurs et interdits, et de celle des femmes

mariées, l'hypothèque sur les biens des comptables doit

être inscrite : on a craint l'impopularité d'une hypothèque

occulte au profit de l'Etat et des établissements publics.'

Ainsi limitée, l'hypothèque de l'Etat, des communes et

des établissements publics est facile à justifier: ces diffé-

rentes personnes morales sont à juste titre considérées

comme ne pouvant se défendre contre la malhonnêteté ou

l'incapacité de ceux qui détiennent leur patrimoine, et la

loi vient à leur secours en leur donnant une hypothèque lé-

^ DiCT. DE DROIT ET DE PRATIQUE, V Comptables.
» Suprà, Tome II, n"^ 586-596.

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 286 ; Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n' 431

.
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gale, comme elle le fait pour les incapables du droit civil.

863. — L'article 2121 n'indique comme jouissant de

rhypothèque légale que l'Etat, les communes et les établis-

sements publics.

A cette nomenclature il faut ajouter les départements,

ainsi qu'il résulte de l'article 1" du décret sur la compta-

bilité publique du 31 mai 1862, aux termes duquel « les

« deniers publics sont les deniers de l'Etat, des départe-

« ments, des communes et des établissements publics ou

« de bienfaisance ».

Il faut y ajouter encore les fabriques des églises catholi-

ques, les conseils presbytéraux, les consistoires et les com-

munautés israélites. Avant Tannée 1893, l'opinion la plus

répandue refusait à ces établissements l'hypothèque légale,

par la raison que leurs comptables n'étaient pas soumis h

la juridiction de la Cour des comptes, et que leurs deniers

n'étaient pas des deniers publics.^ Mais, le 27 mars 1893,

trois décrets relatifs, le premier aux fabriques des églises

catholiques, le second aux conseils presbytéraux et aux con-

sistoires prolestants, le troisième aux consistoires et com-

munautés israélites, ont étendu à ces établissements le bé-

néfice de l'hypothèque légale de l'article 2121. L'article 17

du décret relatif aux fabriques, littéralement reproduit par

l'article 26 du décret relatif aux conseils presbytéraux, et

par l'article 25 de celui relatif aux communautés israélites,

est ainsi conçu :

« L'hypothèque légale n'est inscrite sur les biens des

« comptables de deniers des fabriques que si cette inscrip-

« tion est autorisée par une décision spéciale du juge de

« leurs comptes, et seulement dans les cas de gestion oc-

^ Tribunal de Langres, 19 mars 1864, Sirey, 64, II, 306. — Au-
bry et Rau, III, § 264 quater, texte et note 5, p. 248-249 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, I, n"* 505; Laurent, XXX, n" 420 ;

Thézd^rd, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 122.

— Contra, Cour de cassation du Luxembourg, 17 décembre 1889,

Sirey, 90, IV, 30 ; Dalioz, 90, II, 273, et Note de Planiol ; et Pan-

dectesfrançaises, 91, V. 37.
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^ culte, condamnations à l'amende pour retard dans la pré-

« sentalion des comptes, malversations, débets avoués ou

« résultant du jugement des comptes. Cette hypothèque est

« inscrite conformément aux dispositions des articles 2121

« et 2122 du Code civil, sur tous les biens présents et à

« venir de ces comptables et sous réserve du droit du juge

« des comptes de prononcer sur les demandes en réduction

« et translation formées par ses justiciables. »

864. — Les « établissements publics » que vise l'arti-

cle 2121 sont les établissements fondés par l'Etat, les dé-

partements ou les communes dans un but d'utilité publique

et dont la comptabilité est soumise aux règles de la compta-

bilité publique. Tels sont les hôpitaux, les bureaux de bien-

faisance, les monts-de-piété. Il en est de même de l'Univer-

sité de France, d'après les dispositions formelles de l'arti-

cle 155 du décret du 15 novembre 1811.

Mais il importe de ne pas confondre avec les « établisse-

« ments publics ». pour lesquels la loi crée une hypothè-

que légale, les élabWssemenis d'utilité publique, qui sont,

eux aussi, des personnes morales : mais ce sont des per-

sonnes morales d'ordre privé, dont l'existence est autorisée,

mais qui n'ont pas le caractère d'établissements publics et

par suite n'ont pas droit au bénéfice de l'hypothèque légale.

Il en est ainsi notamment des sociétés de secours mutuels

et des caisses d'épargne.

On a, il est vrai, soutenu le contraire en ce qui concerne

les caisses d'épargne, en se fondant sur les dispositions de

la loi du 5 juin 1835, qui exige l'autorisation du gouverne-

ment pour la fondation des caisses d'épargne et les assi-

mile aux établissements publics pour la réception des

dons et legs. On invoque encore les lois des 22 et 30juin 1 851

,

et le règlement d'administration publique du 15 avril 1852,

qui, en organisant la gestion des caisses d'épargne et la

responsabilité de leurs caissiers, les traitent comme des éta-

blissements publics.*

' Amiens, 22 mars 1855, Sirey, 55, II, 319, et Dalloz, 55, II, 306.

— Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 505.
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Celte théorie n'a pas réussi et en effet elle ne devait pas

réussir, car elle repose sur une confusion entre les établis-

sements (/'w^tïiMpMÔ/z^ywe et les établissements pw6/ics. Les

caisses d'épargne sont fondées dans Tinlérèl général, et

c'est ce qui explique que des lois soient intervenues pour

régler leur mode d'autorisation, les avantages dont elles

doivent jouir et la surveillance à laquelle elles sont soumi-

ses. Mais ces différentes mesures de protection ne leur ont

point donné le caractère d'établissements publics : le gou-

vernement ou l'administration n'interviennent pas directe-

ment dans leur gestion ; elles s'administrent d'une façon

indépendante, d'après leurs statuts particuliers, nomment
et révoquent leurs agents, et règlent comme bon leur sem-

ble leur budget. Elles ne sont donc en réalité que des éta-

blissements privés, créés dans un intérêt public, et aux-

quels sont applicables non les règles des établissements

publics, mais les principes de droit commun.*

865. — En dehors des fabriques, pour lesquelles, ainsi

que nous l'avons vu, le décret du 27 mars 1893 a étendu

l'hypothèque légale, les établissements ecclésiastiques, cha-

pitres calhédraux ou collégiaux, grands séminaires, etc.,

n'y ont pas droit. Leurs trésoriers sont en général, et sauf

pour les grands séminaires, nommés pas l'autorité ecclé-

siastique, et non par le gouvernement; et dans tous les cas

ces trésoriers ne sont point soumis à la juridiction adminis-

trative de laquelle relèvent tous les comptables de deniers

publics.*

' Paris, 17 mars 1854, Sirey, 55, II, 564, et Dallez, 54, II, 107 ;

Caen, 18 mai 1854, Sirey, 55, II, 697, et Dalloz, 54, II, 564 ; Cas-

sation, 5 mars 1856, Sirey, 56, I, 517, et Dalloz, 56, 1, 121 ; Cas-

sation, 8 juillet 1856, Sirey, 56, I, 878, et Dalloz, 56, I, 278. — La-

mache. Revue critique, 1861, p. 385 et suiv. ; Aubry et Rau, III,

§ 264 quater, texte et note 4, p. 248 ; Laurent, XXX, n' 419 ; Thé-

zard. Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n° 122 ;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n" 1211.

' Aubry et Rau, III, § 264 ter, texte et note 5, p. 248-249.

GuiL. Privilèges, ii. 23
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866. — Lorsqu'il s'agit d'un établissement public, les

seuls fonctionnaires dont les biens soient grevés de l'hypo-

thèque légale sont, aux termes de l'article 2121 , les « rece-

« veurs et administrateurs comptables ». Ces expressions

comprennent tous les employés qui, à un titre quelconque,

ont le maniement et la gestion des deniers de rétablisse-

ment auquel ils appartiennent, receveurs, caissiers,

payeurs, etc.

Mais elles excluent, d'un côté, tous ceux dont le rôle se

borne à ordonner ou à contrôler les dépenses et les recet-

tes, ordonnateurs, inspecteurs, vérificateurs, contrôleurs
;

et, de l'autre, les comptables en matière^ la loi ne s'étant

préoccupée que des comptables en deniers,^

Quant aux percepteurs, il s*élève pour eux la même con-

troverse que nous avons vue à propos du privilège élabli

au profit du Trésor par l'article 2098 et la loi du 5 septem-

bre 1807 ;' et les mêmes motifs qui nous ont fait accorder

le privilège doivent faire reconnaître l'existence sur leurs

immeubles d'une hypothèque légale.*

867. — Les personnes déclarées comptables occultes

des deniers de l'Etat, des départements, des communes ou

des établissements publics sont-elles soumises à l'hypo-

thèque légale ?

Non, d'après une opinion, car il n'y a d'hypothèque que

dans les cas prévus par la loi, et l'article 2121 ne vise que

« les receveurs et administrateurs comptables », c'est-à-

dire ceux qui ont un titre officiel à la gestion des deniers

publics.*

^ Merlin, Répert., V Hypothèques, sect. II, n° 3, art. 4, n" 4 ;

Grenier, Des Hypothèques, I, n" 287 ; Troplong, Des Privilèges et

Hypothèques, I, n" 430 ; Aubry et Rau, III, § 264 qurter, texte et

notes 7 et 8, p. 249 ; Colmet de Santerre, IX, n» 83 bis II.

^ Suprà, Tome II, n» 590.

^ Contra, Décision du Ministre des Finances, du 21 mars 1809,

et Instruction du Directeur des Domaines, du 22 juillet 1809 (Dal-

loz, 1886, I, 9, Noie).

* Bugnet, sur Pothier, De l'Hypothèque, n" 22, Note 1.
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L'opinion contraire doit, à notre avis, être préférée. Elle

était déjà admise dans notre ancien droit:

« Quand même les administrateurs des biens des mineurs,

« d'église, decommunautéou de chose publique, ditPothier,

« n'auraient pas eu une vraie qualité pour les administrer,

« et qu'ils se seraient portés pour tuteurs et administrateurs

« sans l'être véritablement, l'hypothèque ne laisserait pas

« d'avoir lieu sur leurs biens, du jour qu'ils auraient com-

« mencé de s'ingérer dans leur administration ; ces faux

K< administrateurs ne devantpas être de meilleure condition

« que les véritables. »*

Indépendamment de l'excellent motif donné par Pothier,

que « les faux administrateurs ne peuvent pas être de meil-

« leure condition que les véritables », on peut ajouter un

argument tiré de l'article 25 du décret du 31 mai 1862 sur

la comptabilité publique. D'après ce texte, toute personne

autre que le comptable qui se sera ingérée dans le manie-

ment des deniers publics est, par ce seul fait, « constituée

« comptable », et l'article ajoute :

« Les gestions occultes sont soumises aux mêmes juri-

« dictions et entraînent la même responsabilité que les

« gestions patentes et régulièrement décrites. »

Le comptable occulte est donc, et avec raison, placé sur

la même ligne que le comptable régulier, et il en résulte que

l'hypothèque légale doit également grever les biens de l'un

et de l'autre.^

868. — A l'hypothèque légale sur les biens des comp-

tables de l'article 2121 il faut ajouter celle que l'article 23 du

titre XIII de la loi du 6 août 1791 crée sur les immeubles

des redevables de la régie des douanes, pour le paiement

du montant de leurs soumissions. Ce texte, qui d'après

M. Valette aurait été abrogé par l'article 56 de la loi du
1 1 Brumaire an VII,^ doit au contraire être considéré comme

' De l'Hypothèque, n° 22.

* Bordeaux, 1" juillet 1890, Sirey, 92, II, 33. — Swarte, De la

Comptabilité occulte, n" 78.

^ Revue de droitfrançais et étranger, 1847, p. 841.
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toujours en vigueur^ par les motifs qu'en ont très bien donné

MM. Aubrj elRau:* il crée une hypothèque légale, non une

hypothèque conventionnelle qui serait attachée à la forme

authentique des soumissions, et il ne peut dès lors être at-

teint par l'abrogation des hypothèques conventionnelles dé-

rivant de la forme des actes. D'un autre côté, comme la loi

du 6 août 1791 constitue une loi spéciale aux droits de la

régie des douanes, cette loi n'a été abrogée ni par la loi gé-

nérale du 11 Brumaire an VII, ni parle Code civil.*

' III, § 264 quater, texte et note 10, p. 250.

* Compar. Cassation, 14 novembre 1893, Pandectesfrançaises,

94, I, 524.



CHAPITRE II

DES HYPOTHEQUES JUDICIAIRES.

869. — « On ne trouve point chez les Romains d'hypo-

« thèque générale découlant de plein droit d'un jugement
« de condamnation au profit du créancier qui a obtenu gain

« de cause. » C'est par cette affirmation que débute M. Va-

lette, dans sa remarquable étude 'sur Chypothèque judi-

ciaire,^ et cette opinion est aujourd'hui unanimement
adoptée.

Pour venir en aide aux créanciers et empêcher la dispa-

rition du patrimoine du débiteur dont ils ont suivi la foi,

les jurisconsultes romains avaient organisé deux moyens,

mais qui, ni l'un ni l'autre, ne ressemblent à notre hypo-

thèque judiciaire, \epignusprœtorium et \epignus ex causa

judicati captum.

Le pignus prœtorium faisait partie d'une organisation que

l'on a justement comparée à celle de la faillite moderne.

Les créanciers étaient envoyés par le juge en possession des

biens de leur débiteur, et, après cette missio in bona, les

biens étaient vendus par subhastation. La missio in hona

dessaisissait le débiteur, dont le patrimoine formait désor-

^ Revue de droitfrançais et étranger, 1849, p. 912-927, et 972-

994, et Mélanges de droit, de jurisprudence et de législation, I,

p. 354 et suiv.
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mais le gage des créanciers, d'où le nom depignus prœto-

rium donné au droit des créanciers.*

Le pignus ex causa judicati captum ressemblait à notre

procédure de saisie. Lorsqu'un débiteur avait été condamné,

un officier public, désigné par le magistrat qui avait rendu

le jugement de condamnation, sommait le débiteur de payer,

et saisissait ses biens meubles, et, en cas d'insuffisance, ses

immeubles comme gage du paiement de la créance, d'où le

nom âepignus donné au droit du créancier. S'il ne se libé-

rait pas dans un délai déterminé, les biens saisis étaient

vendus par cet officier public.^

Comme on le voit, ni l'une ni l'autre de ces deux institu-

tions ne ressemble à l'hypothèque judiciaire, en ce que sur-

tout ni l'une ni l'autre ne donne au créancier qui a obtenu

le pignus prœtorium ou le pignus ex causa judicati captum

de droit de préférence sur l'ensemble du patrimoine: une

dépossession au profit de tous les créanciers dans le premier

cas, et, dans le second, un droit de saisie et de vente, voilà

à quoi se réduisent les procédés fournis parle droit romain

pour garantir les créanciers.

8TO. — C'est dans notre ancien droit et probablement

vers la fin du XV® siècle ou au commencement du XVP siècle

qu'apparut l'hypothèque judiciaire, qui n'existait pas au-

paravant.

« Par la disposition de droit, dit Brodeau, une sentence

« n'emporte et ne produit point d'hypothèque, mais donne

« seulemeni actionem utilem in factum, vel ex judicato
,
qui

« est personnelle. »'

Mais déjà l'article 78 de l'ancienne coutume de Paris, ré-

digée en 1510, contenait la disposition suivante :

« Une cédule privée, qui porte promesse de payer, em-

' L. 26, Princ, D., De pigneratit. act (XIII, 7) ; L. 35, D., De
reh. auctor. judic, (XLII, 5).

' L. 40 et 61, D., De re judicatâ (XLII, 1) ; L. 9, Princ., D., De
minorib. (IV, 4) ; L. 10, D., Qui potior. in pign. (XX, 4).

^ Sur Louët, Lettre h. Sommaire XXV, n" 2.
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« porte hypothèque du jour de la confession d'icelle faite

« en jugement. »

L'ordonnance de Villers-Colterets, d'août 1539, fait de

cet usage une disposition législative, dans ses articles 92

et 93, qui reproduisent la règle de l'article 78: toutefois,

dans celte première période, l'hjpolhèque n'est pas atta-

chée aux jugements de condamnation, mais seulement à la

reconnaissance faite par jugement d'une obligation anté-

rieure. C'est, comme le fait remarquer avec raison M. Va-

lette, une disposition analogue à celle qui, à cette époque,

attachait une hypothèque générale à toute obligation cons-

tatée dans un acte notarié.

C'est l'ordonnance de Moulins, d'août 1 566, qui créa l'hy-

pothèque judiciaire comme elle est pratiquée aujourd'hui

en France, c'est-à-dire l'hypothèque générale attachée à

tout jugement de condamnation. L'article 53 de cette or-

donnance s'exprimait ainsi:

« Dès lors et à l'instant de la condamnation donnée en

« dernier ressort, et du jour de la prononciation, sera ac-

« quis à la partie droit d'hypothèque sur les biens du con-

« damné, pour l'effet et exécution du jugement ou arrêt

« sur lui obtenu. »

H7t. — Maintenue par la loi du 9 Messidor an III avec

les caractères et l'étendue qu'elle avait dans l'ancien droit,

l'hypothèque judiciaire reçut dans la loi du M Brumaire

an VII une double atteinte. Elle fut attachée, comme aupa-

ravant, aux reconnaissances de titres faites en justice et aux

jugements de condamnation, mais elle dut être inscrite,

d'après le principe de publicité nouveau inauguré par cette

loi pour toutes les hypothèques ; et, d'un autre côté, au lieu

de porter sur tous les biens présents et à venir du débiteur,

elle fut restreinte « aux biens lui appartenant lors du juge-

« ment », d'après les termes de l'article 4.

87!^. — L'hypothèque judiciaire a été admise sans diffi-

culté lors de la rédaction du Code civil, mais on doit recon-

naître que les motifs donnés pour en justifier l'existence

n'ont pas beaucoup de force.
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« On obtient, dit M. Treilhard, des condamnations con-

« tre un citoyen ; les jugements ont un caractère qui ne

« permet pas de leur accorder moins d'effet qu'à des con-

« trais authentiques: voilà l'hypothèque judiciaire. »*

Comme les contrats authentiques ne produisent plus d'hy-

pothèque dans le système du Code, la raison donnée par

M. Treilhard est loin d'être bonne.

Le tribun Grenier, en paraissant faire reposer la légiti-

mité de l'hypothèque judiciaire sur le même motif que

M. Treilhard, essaie d'en justifier l'étendue par le motif

suivant :

« Elle est plus gênante pour le débiteur, dit-il, que Thy-

« pothèque conventionnelle ou spéciale. Mais pourquoi ?

« C'est qu'il a à s'imputer de n'avoir pas satisfait à un en-

« gagementqui a pu naître sans convention, ou de l'avoir

« contracté par un acte sous signature privée, qui, étant

« devenu authentique par la reconnaissance ou par un juge-

« ment de condamnation, a produit une hypothèque de

« cette nature. Le créancier a dû compter sur l'acquitte-

« ment de sa créance, et il n'a pu seul, et sans une con-

« vention à laquelle le débiteur aurait dû nécessairement

« concourir, amener une spécialité d'hypothèque. Le dé-

« biteur ne peut se plaindre d'une position dans laquelle il

« s'est lui-même placé. »*

La démonstration nous paraît peu convaincante, car rien

ne serait plus facile, en législation, en supposant admise la

nécessité de l'hypothèque judiciaire, que de la limiter aux

biens présents du débiteur, comme le faisait la loi du

11 Brumaire an VIF, ou, ce qui serait préférable, de don-

ner mission au juge de déterminer quels biens en seraient

grevés.'

^ Exposé des Motifs au Corps législatif, Fenet, XV, p. 454.

' Rapport au Tribunat, Fenet, XV, p. 497-498.

' Voir, sur cet aspect de l'hypothèque judiciaire, les indications

fournies dans l'excellente étude de M. Challamel sur Uhrjpothè-

que judiciaire, p. 137 et suiv.
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873. — Nous nous sommes expliqué déjà sur la valeur

de l'institution de l'hypothèque judiciaire.* et nous n'avons

pas à y revenir. Contraire au principe de la spécialité, sans

lequel il n'y a pas de bon régime hypothécaire, l'hypothè-

que judiciaire produit entre les créanciers les résultats les

plus injustes, donnant une préférence arbitraire non pas au

plus intéressant, mais à celui auquel les circonstances ont

permis d'arriver le premier. M. Valette la caractérisait très

bien, à la tribune de l'Assemblée nationale, dans la séance

du 18 décembre 1850:

«... Ce droit n'est pas un de ceux qui méritent le res-

« pect public, comme dépendant de la puissance des per-

« sonnes sur leurs biens, de la transmission qu'elles veulent

« en faire sous certaines conditions ; il ne se rattache pas

« non plus à une idée de justice ; mais il n'est que le résul-

« tat, en quelque sorte factice, d'un système ancien qui a

« péri en très grande partie, dont il ne reste plus aujour-

« d'hui que des débris, système sans lequel, nous ne crai-

« gnons pas de le dire, jamais on n'aurait eu la pensée

« d'établir législativement l'hypothèque dont il s'agit. »*

Dans l'état actuel de la science juridique et économique,

nous croyons pouvoir aller jusqu'à dire que la question ne

sera plus, au jour de la première réforme qui sera votée

dans nos lois hypothécaires, de savoir si on supprimera

l'hypothèque judiciaire. Cette hypothèque est condamnée

tout au moins dans sa forme actuelle.

Mais la remplacera-t-on, ' et par quoi la remplacera-t-on ?

Sera-ce par une spécialisation de cette hypothèque sur cer-

tains immeubles déterminés par le juge ? Sera-ce par une

organisation rationnelle de la déconfiture, se rapprochant

de celle de la faillite?* Sera-ce. comme nous l'avons indi-

^ Suprà, Tome I, n"^ 122 i et 124.

' Mélanges de droit, de jurisprudence et de législation, p, 553-

554.

' Compar. de Vareilles-Sommières, Uhfjpotîièque judiciaire,

p. 259.

* Voir, en ce sens, Valette, Mélanges de droite de jurispru-
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que, * par un système d'opposition ou prénolation empê-

chant que le débiteur dispose de ses immeubles au préju-

dice des droits du créancier qui vient d'obtenir un jugement

contre lui? La parole est au législateur, et nous espérons

qu'il ne tardera pas à la prendre, car une réforme sur ce

point nous paraît très désirable.

874. — Dans l'étude que nous allons faire dans ce cha-

pitre de l'hypothèque judiciaire, nous laisserons provisoi-

rement de côté ce qui concerne la réduction de cette hypo-

thèque, telle qu'elle est organisée dans les articles 2161,

2162 et 21 65 ; nous l'étudierons dans la troisième partie de

ce Traité.

Nous nous bornerons donc actuellement à l'examen des

trois points suivants :

I. — Des juridictions dont les actes emportent hypothèque ;

IT. — Des jugements et actes auxquels Fhypothèque est

attachée ;

Ilï. — De l'étendue et des effets de Vhypothèque judiciaire,

dence et de législation^ p. 367-368 ; et Challamel, L'hypothèque

judiciaire, p. 229 et suiv.

' Suprà, Tome I, n" 124 i.



SECTION I

Des juridictions dont les actes emportent hypothèque.

875. — L'hypothèque s'attache à toutes les décisions

émanant des tribunaux français, sans qu'il y ait lieu, comme
nous le dirons, de se préoccuper de l'étendue plus ou moins

grande de la juridiction du tribunal de la sentence duquel

il s'agit : tribunal à compétence générale ou à compétence

d'exception, tribunal du premier degré ou tribunal d'appel,

il importe peu. L'hypothèque résulte « des jugements »,

d'après l'article 2123, par conséquent de tout jugement,

quelle que soit la nature ou la compétence du tribunal fran-

çais qui a statué.

876. — Du moment où le jugement émane d'un tribu-

nal français il emporte hypothèque, lors même que le bé-

néficiaire de ce jugement serait un étranger. L'hypothèque

judiciaire est donnée non pas à raison de la qualité du plai-

deur, mais pour assurer l'exécution des décisions de la jus-

lice du pays, et elles sont aussi respectables et aussi dignes

de protection lorsqu'elles statuent en faveur d'un étranger

que lorsqu'elles statuent en faveur d'un national.^

81'7. — Si la décision émane non plus d'un tribunal

français, mais d'un tribunal étranger, la solution n'est plus

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 429 ; Déman-
geât, De la condition des étrangers, n" 76 ; Aubry el Rau, HT,

§ 265, texte et note 4, p. 251.
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la même, et Tarticle 2123 emploie les expressions suivan-

tes, dont l'interprétation donne lieu à de vives controverses :

« L'hypothèque ne peut pareillement résulter des juge-

« ments rendus en pays étranger qu'autant qu'ils ont été

<^ déclarés exécutoires par un tribunal français ; sans préju-

« dice des dispositions contraires qui peuvent être dans les

« lois politiques ou dans les traités. »

Avant d'examiner la portée de ce texte et de préciser la

mission qu'il donne au tribunal français, nous ferons quel-

ques observations préliminaires. Constatons d'abord qu'il

n'est pas applicable aux décisions rendues par les consuls

français à l'étranger : ces décisions devront être assimilées

à celles que rendraient en France des tribunaux français,

et, comme elles, emporter hypothèque de plein droit, par

application de l'alinéa premier de l'article 2123. Le droit

de juridiction donné à nos consuls sur nos nationaux à

l'étranger relève des pouvoirs publics en France, au même
titre que le droit de juridiction des tribunaux français ; et le

consul est, dans la limite des attributions judiciaires qui

lui sont données, un juge français résidant à l'étranger, ou

plutôt, par une fiction de droit, un juge résidant en France,

car il demeure sous la protection du drapeau français qui

abrite le consulat. L'article 546 du Code de procédure, mieux

rédigé que l'article 2123, prouve bien qu'il en est ainsi : il

soumet en effet au contrôle des tribunaux français non pas

les jugements « rendus en pays étranger », mais les ju-

gements rendus « parles tribunaux étrangers ».*

878. — Il importe encore de remarquer, avec le der-

nier alinéa de l'article 2123, que les jugements émanant des

tribunaux étrangers emportent de plein droit hypothèque en

France, s'il y a une disposition en ce sens dans les lois poli-

tiques ou dans les traités.

Nous ne connaissons pas de loi politique accordant cette

'' Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 452 ; Aubry
et Rau, III, § 265, texte et note 5, p. 251 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n' 583.
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faveur en France aux tribunaux d'un pays étranger, et il est

peu probable qu'il yen ait jamais: de pareilles stipulations

ne se rencontrent guère en effet que dans les traités, où

elles s'expliquent tout naturellement, parce qu'elles sont

alors réciproques.

Quant aux traités, il y en a trois : le traité avec laSar-

daigne,du 24 mars 1760, rendu applicable à toule l'Italie

par la déclaration du P*" septembre 1860 ; le traité avec le

grand-duché de Bade du 16 avril 1846, et le traité avec la

Suisse du 15 juin 1869.

819. — D'un autre côté, pour qu'une décision rendue

par un tribunal étranger puisse être « déclarée exécutoire »

par un tribunal français, il faut que ce jugement étranger

soit régulier en la forme,* qu'il émane de juges compé-

tents,* qu'il ait acquis à l'étranger la force exécutoire,' et

enfin qu'il ne soit pas contraire aux principes d'ordre pu-

blic admis en France, ce qui arriverait, par exemple, si les

droits de la défense avaient été violés par la décision ren-

due à l'étranger. Ce sont là, suivant la formule exacte de

M. Weiss,* des principes généraux « sur lesquels tout le

« monde est plus ou moins d'accord », et, si l'une ou l'au-

tre de ces conditions essentielles vient à manquer, le tribu-

nal français devra se refuser à « déclarer exécutoire » la

sentence étrangère.

880. — Examinons maintenant quel va être, en pré-

sence d'une sentence régulièrement rendue par un tribu-

nal étranger compétent, le rôle du tribunal français.

La question est très controversée, et voici les principaux

systèmes qu'elle a fait naître.

^ Weiss, Droit international privé, p. 823.

* Cassation, 27 avril 1870, Sirey, 71, I, 91.

^ Paris, 23 février 1866, Sirey, 66, II, 300 ; Angers, 4 juillet 1866,

Sirey, 66, II, 300 ; Chambéry, 12 février 1869, Sirey, 70, II, 9 ;

Bordeaux, 30 novembre 1869, Dalloz, 71, II, 121 ; Cassation, 28 fé-

vrier 1881, Sirey, 82, I, 33.

' Op. citât., p. 824.
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D'après une première opinion, le tribunal a un pouvoir

de révision absolu sur lejugement du tribunal étranger qui

Jui est soumis, et il doil juger à nouveau le litige déjà jugé

à rétranger. Voici comment on raisonne, dans cette théorie :

le droit de rendre la justice relève essentiellement de la sou-

veraineté nationale, et la chose jugée dans un pays ne peut

avoir d'autorité en dehors des limites de ce pays. C'est pour

cela que Tarlicle 2123 exige l'intervention du tribunal fran-

çais tout entier ; s'il s'agissait de revêtir la sentence étran-

gère d'une simple formule exécutoire, ce n'est pas au tri-

bunal qu'on aurait recours, mais seulement au président,

comme on le fait au cas d'arbitrage dans le cas de l'article

1020 du Code de procédure. L'intervention nécessaire du

tribunal montre quel estle rôle qui lui est attribué, celui de

réviser la décision des juges étrangers de juger à nouveau

le litige.

Toutefois, parmi les partisans de ce système, il existe un

certain dissentiment sur la valeur à attribuer à la sentence

étrangère soumise aux juges français.

Pour les uns, la sentence étrangère n'a aucune valeur,

c'est un procès nouveau qui devra être débattu devant le

tribunal français: on pourra, dans cette instance qui est

réellement une instance nouvelle, former des demandes qui

n'auraient pas été présentées devant les juges étrangers, et,

par exemple, appeler en garantie une personne qui n'avait

pas été mise en cause devant les juges étrangers.* De plus,

comme la décision à intervenir va être non celle du tribu-

nal étranger sanctionnée par le tribunal français, mais celle

du tribunal français, celui-ci devra refuser de déclarer

exécutoire la décision des juges étrangers, s'il s'agit d'un

litige entre deux étrangers.'

Pour les autres au contraire, la décision des juges élran-

' Cassation, 21 août 1882, Sirey, 84, 1, 425, et Dallez, 83, I, 258.

— Compar. Cassation, 20 août 1872, Sirey, 72, I, 327, et Dallez,

72, I, 342.

' Paris, 15 juin 1861, Sirey, 61, II, 455.
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gers constitue une sentence valable, qui pourra être décla-

rée exécutoire par le tribunal français, si. après examen

du fond du litige, il croit devoir se ranger à l'avis du tribu-

nal étranger. Le tribunal français, dans ce système, joue à

l'égard du tribunal étranger un rôle analogue à celui du

juge d'appel: il peut réformer la décision, mais, s'il la con-

firme, c'est elle qui sera exécutée. Il suit de la que l'affaire

doit être soumise au tribunal français dans l'état où elle a

été soumise au tribunal étranger, et on ne pourra former

devant les juges de France aucune demande qui ne Tait été

préalablement devant les juges étrangers, Mais les éléments

d'instruction qui ont été employés à l'étranger pourront et

devront servir devant les juges de France, sauf à ceux-ci à

en examiner la valeur :

« L'examen (par le tribunal français) n'implique point la

4( nécessité de recommencer l'instruction. Ce serait procé-

« der par action nouvelle, là où le législateur n'exige qu'une

« simple révision ; les enquêtes, les expertises faites à

« l'étranger seront prises en considération, si elles ne pa-

« raissent pas indignes de confiance. »'

Ce système est aujourd'hui prédominant en jurispru-

dence.*

^ Observ. de la Faculté de Caen, Documents sur le Régime hy-

pothécaire, III, p. 275.

' Cassation, 19 avril 1819, Sirey, c. n., VI, I, 62 ; Rennes, 28 mai

1819, Sirey, c. n., VI, II, 78 ; Toulouse, 27 décembre 1819, Sirey,

c. N., VI, II, 172 ; Montpellier, 8 mars 1822, Sirey, c. n., VII, II,

39 ; Grenoble, 3 janvier 1829, Sirey, c. n., IX, II, 185 ; Douai,

3 janvier 1845, Sirey, 45, II, 513 ; Bordeaux, 6 août 1847, Sirey,

48, II, 153, et Dallez, 48, II, 66 ; Paris, 21 novembre 1851, Sirey,

51, II, 783, et Dallez, 52, II, 209 ; Paris, 6 mai 1859, Sirey, 59, II,

480 ; Cassation, 10 mars 1863, Sirey, 63, I, 293, et Dalloz, 63, I,

89 ; Colmar, 10 février 1864, Sirey, 65, II, 60 ; Paris, 22 avril 1864,

Sirey, 65, II, 60, et Dalloz, 65, II, 110 ; Pau, 6 janvier 1868, Si-

rey, 68, II, 100 ; Chambéry, 12 février 1869, Sirey, 70, II, 9, et

Dalloz, 71, II, 118 ; Pau, 17 janvier 1872, Sirey, 72, II, 233, et Dal-

loz, 75, II, 193 ; Cassation, 28 juin 1881, Sirey, 82, I, 33, et Dalloz,

81, I, 337 ; Aix, 24 mars, 30 juillet et 3 août 1885, Sirey, 87, II,
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881. — Une seconde opinion dislingue suivant que la

sentence étrangère a été rendue pour ou contre un Fran-

çais ; dans le premier cas, le rôle du tribunal français se

borne à mettre la formule exécutoire à la décision étran-

gère, sans que celle-ci puisse être révisée ; mais, dans le

second cas, le fond du procès peut être débattu devant le tri-

bunal français, comme s'il n'avait pas étéjugé. Cette opinion

se fonde surtout sur un argument historique; l'ordonnance

Michaud, de janvier 1629, consacrait en effet cette distinc-

tion dans les termes suivants, dans son article 121 :

« Les jugements rendus, contrats ou obligations reçues

« es royaumes et souverainetés étrangères, pour quelque

« cause que ce soit, n'auront aucune hypothèque niexécu-

« tion en notre dit royaume ; ains tiendront les contrats

« lieu de simples promesses, et nonobstant les jugements,

« nos sujets contre lesquels ils auront été rendus pourront

a de nouveau débattre leurs droits comme entiers parde-

« vant nos officiers. »*

Cette règle, demeurée intacte dans notre droit intermé-

diaire, n'a été modifiée ni par le Code civil ni par le Code

de procédure, qui n'avaient à s'occuper ni l'un ni l'autre

d'une règle de droit public que le Code Michaud édictait, et

qu'aucune loi moderne n'a abrogée.

On ajoute qu'il serait invraisemblable que les rédacteurs

de nos codes eussent eu la pensée d'abroger une règle tra-

ditionnelle en France, qui sauvegarde à la fois le respect dû

à la chose jugée, et l'intérêt de nos nationaux, qui pourrait

être compromis devant certaines juridictions étrangères.*

217 ; Cassation, 9 février 1892, Sirey, 92, I, 201, et Dallez, 92, I,

609. — Persil, Régime hypothécaire, I, article 2123 ; Grenier, Des

Hypothèques, I, n" 207 ; Larombière, Des Obligations, V, article

1351, n" 6 ; Colmet de Santerre, IX, n"^ 89 bis IV et suiv. ; Baudry-

Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

nM255.
^ Decrusy, Jourdan et Isambert, Recueil des anciennes Lois

françaises, XVI, p. 262.

' Cassation, 7 janvier 1806, Sirey, c. n., II, I, 202 ;
Cassation,
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882. —
- La troisième opinion, qui paraît définitivement

repoussée par la jurisprudence, mais qui compte en sa fa-

veur un très grand nombre d'auteurs, et qui nous paraît la

meilleure, affirme que les tribunaux français n'ont d'autre

mission à remplir que d'apposer la formule exécutoire au

jugement étranger, uprès avoir au préalable vérifié la régu-

larité de sa forme, la compétence des juges qui l'ont pro-

noncé, le point de savoir s'il a acquis la force exécutoire et

s'il est en harmonie avec les principes de notre droit pu-

blic. Mais, une fois ces conditions remplies, qu'il soit rendu

pour ou contre un Français, il devra être « déclaré exécu-

« toire » par le tribunal français.

Si nous examinons d'abord le texte des articles 2123,

et 546 du Code de procédure, il nous paraît difficile de n'y

pas voir l'introduction d'un droit nouveau, tout différent de

celui de l'ordonnance de 1629 : non seulement ces textes

ne font aucune distinction entre le cas où l'étranger a gagné,

et celui où il a perdu son procès devant le tribunal étran-

ger, mais tous les termes qu'ils emploient excluent l'idée

d'une révision au fond du jugement étranger.

Voyons d'abord l'article 2123. Après avoir dit que les dé-

cisions arbitrales n'emportent hypothèque que si elles sont

revêtues de l'ordonnance judiciaire d'exécution, ce texte

ajoute :

« L'hypothèque ne peut pareillement résulter des juge-

« menls rendus en pays étranger qu'autant qu'ils ont été

« déclarés exécutoires par un tribunal français. »

Le rapprochement entre la sentence arbitrale et le juge-

ment étranger est déjà significatif: le président du tribunal

se borne à apposer la formule exécutoire à la sentence

27 août 1812, Sirey, c. n., IV, I, 180 ; Paris, 7 janvier 1833, Sirey,

33, II, 145 ; Angers, 4 juillet 1866, Sirey, 66, II, 300. — Duranton,

XIX, n' 342 ; Démangeât, De la condition des étrangers en France,

n" 88 ; Valette, Mélanges, p. 333 et suiv. ; Griolet, De l'autorité

de la chose Jugée, p. 96 et suiv. ; Aubry et Rau, VIII, § 769 ter,

texte et note 4, p. 414-417.

GuiL. Privilèges, ii. 24
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arbitrale, aux termes de l'article 1 020 du Code de procédure
;

et si la mission du tribunal français n'avait pas élé analo-

gue à celle du président à propos de la sentence arbitrale,

l'article 2123 n'aurait pas employé l'expression « pareille-

« ment ».

Puis l'article ajoute que « les jugements rendus en pays

« étranger seront déclarés exécutoires » : c'est donc le ju-

gement étranger qui va être déclaré exécutoire, d'où il suit

que le litige ne devra pas être jugé de nouveau par le tri-

bunal français.

Enfin les mots « déclarés exécutoires » ne peuvent s'appli-

quer qu'au visa donné par l'autorité judiciaire française au

jugement étranger, auquel la force exécutoire manque en

France, mais auquel il ne manque que cela pour pouvoir

y être mis à exécution.

L'article 546 du Code de procédure fournit des arguments

de même nature, puisqu'il parle aussi « de l'exécution »des

jugements étrangers et ne prévoit l'intervention des tribu-

naux français que pour rendre ces jugements <( suscepti-

« blés d'exécution ».

Quant à Tintervention du tribunal français tout entier, tan-

dis que le Code de procédure n*a recours qu'au président

seul pour rendre exécutoires les sentences arbitrales, elle

s'explique tout naturellement par l'importance du contrôle

que le tribunal doit exercer sur le jugement étranger avant

de le déclarer exécutoire : apprécier si ce jugement est ré-

gulier, si les juges étaient compétents, s'il a acquis la force

exécutoire, s'il ne lèse aucun principe de notre droit public

français, constitue une tâche assez délicate et assez difficile

pour qu'elle soit donnée au tribunal tout entier.

Cette limitation du rôle de nos tribunaux, en présence des

jugements étrangers, nous paraît très désirable : du mo-

ment où ces jugements remplissent les conditions générales

que nous venons d'énumérer, il serait impolitique, dans

l'état des relations internationales, de leur refuser l'autorité

de la chose jugée en France. Ce serait à la fois enlever
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tout crédit à nos nationaux, et provoquer contre eux, dans

les législations étrangères, des naesures de rétorsion très

défavorables à l'intérêt français/

883. — Les sentences arbitrales doivent pouvoir pro-

duire hypothèque comme les jugements ; la sentence arbi-

trale met fin au procès comme si elle était rendue par des

juges au lieu de l'être par des arbitres, et la seule diffé-

rence entre les deux juridictions consiste dans le caractère

privé des arbitres, en opposition avec le rôle officiel des

juges.

Mais du caractère privé de la juridiction des arbitres va

naître une différence entre leur sentence et celle des juges,

différence qui existait déjà dans notre ancien droit : la dé-

cision des arbitres ne pourra produire hypothèque qu'après

avoir été rendue exécutoire par l'autorité judiciaire.

« Les sentences des arbitres, disait Polhier, ne portent

« hypothèque que du jour de l'homologation qui en est faite

« devant le juge ; car ces arbitres étant des particuliers,

« leur sentence ne peut être revêtue d'aucune autorité pu-

« bhque qui puisse produire l'hypothèque, jusqu'à ce qu'el-

« les aient reçu cette autorité par l'homologation dujuge. »'

L'article 2 123 reproduit cette règle de notre ancien droit,

en déclarant que « les décisions arbitrales n'emportent

« hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues de l'ordon-

« nance judiciaire d'exécution ».

Nous avons vu que cette ordonnancera la différence de

' Paris, 23 février 1866, Sirey, m, II, 300 ; Paris, 8 août 1866,

Sirey, 67, II, 101 ; Paris, 2 mars 1868, Sirey, 68, II, 312 ; Tribu-

nal de la Seine, 28 décembre 1868, Sirey, 69, II, 144 ; Angers,

23 avril 1869, Dalloz, 69, II, 218 ; Montpellier, 17 décembre 1869,

Sirey, 70, II, 75 ; Tribunal de Bayonne, 2 mars 1870, Dalloz, 75,

II, 193. — Massé, Droit commercial, II, n°' 800-802 ; Labbé, Note,

Sirey, 1865, I, 61 ; Bertauld, Quest. prat. et doctrin. de Code ci-

vil, I, p. 123 et suiv. ; Bonfils, Compét. des Tribun, franc., p. 228

et suiv. ; de Vareilles-Sommières, L'hypothèque judiciaire, p. 138

et suiv. ; Weiss, Droit international privé, p. 827-829.

* De VHijpothèque, n" 23.
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ce qui se passe pour les décisions des tribunaux étrangers,

émane uniquement du président du tribunal, aux termes

de l'article 1020 du Code de procédure.

884. — Si la sentence arbitrale a été rendue à l'étranger,

devra-t-elle être déclarée exécutoire en France par le tribu-

nal entier, comme un jugement étranger, ou par le prési-

dent seul, comme une sentence arbitrale rendue en France ?

On a proposé la distinction suivante, que pour notre part

nous approuvons tout à fait.

Si l'arbitrage fait à l'étranger a été purement volontaire,

que les parties aient librement choisi des arbitres étrangers

pour régler leur différend comme elles auraient choisi des

arbitres français, la nationalité des arbitres ne changera

pas le caractère de l'arbitrage. C'est une convention privée,

un arbitrage ordinaire qui ne nécessitera que l'intervention

du président pour lui donner la force exécutoire.*

Si au contraire l'arbitrage a été forcé, s'il était imposé

aux parties par la législation du pays où le litige est né, il

en sera autrement, et l'intervention du tribunal tout entier

sera nécessaire : comme l'a très bien dit la Cour de cassa-

tion, l'arbitre ou les arbitres procèdent alors « comme délé-

« gués de la puissance publique étrangère, et ce fait impri-

« me à leur décision un caractère judiciaire ».*

885. — L'hypothèque judiciaire résulte de toute déci-

sion émanée d'une juridiction française, lors même qu'il

s'agirait, ainsi que nous l'avons dit, d'une juridiction d'ex-

ception, juge de paix, tribunal de commerce, conseil des

prud'hommes, etc..

Il importe même peu qu'il s'agisse d'un jugement pro-

prement dit : toute décision judiciaire qui reconnaît et pro-

^ Chambéry, 15 mars 1875, Sircy, 76, II, 85. — Larombière, V,

article 1351, n" 7 ; Aubry et Rau, VIII, § 769 ter, texte et note 12,

p. 418-419; Weiss, Droit international privé, p. 822.

^ Cassation, 16 juin 1840, Sirey, 40, 1, 583. — Sic Montpellier,

18 août 1838, Sirey, 40, I, 583 ; Paris, 22 juin 1843, Sirey, 43, II,

346. — Valette, Mélanges, I, p. 351 ; Aubry et Rau et Weiss, Op.

et Loc. citât.
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clame l'existence d'une créance au profit d'une partie con-

tre l'autre emportera hypothèque, cette décision ne pût-

elle pas être qualifiée de jugement. C'est ainsi qu'au cas de

prorogation par les parties de la compétence du juge de

paix, la décision de ce magistrat qui condamne l'une d'elles,

dans les limites de l'extension donnée à sa compétence,

emportera hypothèque. Le juge de paix exerce alors de

véritables fonctions déjuge, il termine un litige, et sa déci-

sion, bien que n'étant pas un jugement proprement dit, doit

en produire tous les effets/

886. — Les décisions des juridictions administratives

emportent hypothèque aussi bien que celles des juridic-

tions civiles. L'article 2123 ne fait en effet aucune distinc-

tion, et il n'en pouvait pas faire, l'intérêt qui s'attache à

l'exécution de ces sentences étant le même que pour celles

des tribunaux civils. D'ailleurs plusieurs textes des lois

administratives consacrent formellement ce principe : nous

citerons notamment la loi du 29 floréal an X, article 4 ; les

avis du Conseil d'Etat des 16-25 thermidor an XIÏ, et des

12 novembre 1811 et 24 mars 1812 ; et la loi du 28 juillet

1889, article 49. Ces textes ne sont pas limitatifs, et c'est à

toute décision d'un tribunal administratif que l'hypothèque

s'attache, décision des ministres statuant au contentieux,

du Conseil d'Etat, de la Cour des comptes, des Conseils de

préfecture.*

Il en sera de même des décisions des juridictions répres-

sives portant condamnation ; et il y a même en faveur de

ces décisions un argument à fortiori, car c'est surtout de

leur exécution que l'intérêt social exige quel'on se préoccupe.

^ Toulouse, 30 avril 1842, Sirey, 45, II, 545 ; Cassation, 6 jan-

vier 1845, Sirey, 45, 1, 188. — Grenier, Des Hypothèques, I, n" 202 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n" 448 ; Aubry et

Rau, III, § 265, texte et note 25, p. 257-258. — Contra, Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 589.

* Rouen, 22 mai 1818, Sirey, c. n., V, II, 385. — Grenier, Des
Hypothèques, I, n" 9 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 447 ; Aubry et Rau, III, § 265, texte et note 9, p. 252 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 580.



SECTION II

Des jugements et actes auxquels l'hypothèque est attachée.

887. — II faut, mais il suffit pour qu'un acte émanant

de l'autorité judiciaire emporte hypothèque qu'il rentre dans

l'exercice de la juridiction conlentieuse de cette autorité :

à cette condition l'acte entraînera hypothèque, ne fût-il pas

un jugement. Voilà pourquoi Tarlicle 21 1 7 porte que l'hypo-

thèque judiciaire est celle qui résulte « des jugements ou

« actes judiciaires ».

C'est ainsi que les ordonnances du président du tribunal

civil prévues par les articles 191 et 403 du Code de procé-

dure civile entraîneront hypothèque judiciaire.

Il en sera de même, comme nous l'avons vu,* de la déci-

sion du juge de paix dont la compétence a été prorogée par

les parties.

Il en sera encore ainsi de l'admission d'une créance au

passif de la faillite : celte admission équivaut à une con-

damnation et constate un droit de créance ; elle permettra

donc au créancier admis à la faillite de prendre inscription

après la dissolution de l'union des créanciers.*

D'une manière générale, tout acte judiciaire rendu au

contentieux et constatant l'existence d'une créance permet

^ Suprà, Tome II, n^SSô.
' Cassation, 6 mars 1894, Dallez, 94, I, 489,
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de prendre inscription, lors même qu'il ne prononcerait pas

de condamnation actuelle.*

888. — Doit-on considérer comme des jugements em-
portant hypothèque les contraintes que certaines adminis-

trations sont autorisées à émettre pour le recouvrement des

droits à elles dus, la régie des douanes, des contributions in-

directes, de l'enregistrement et des contributions directes?

En ce qui concerne les contraintes délivrées par la régie

des douanes, tout le monde est d'accord pour reconnaître

qu'elles entraînent hypothèque. L'avis du Conseil d'Etat du

12 novembre 1811, approuvant un avis précédent du Con-

seil du 25 Thermidor an XII, ne peut laisser aucun doute :

l'avis du 25 Thermidor an XII porte en effet que « les con-

« damnations et les contraintes émanées des administra-

« leurs, dans les actes pour matières de leur compétence,

« emportent hypothèque de la même manière et aux mêmes
« conditions que celles de l'autorité judiciaire » ; et l'avis

du 1 2 novembre 1811, rendu à propos des contraintes déli-

vrées par l'administration des douanes, indique « que la

« question est décidée par l'avis du 25 Thermidor an XII et

« est d'avis que des ordres soient donnés par Sa Majesté

« pour que l'avis du 25 Thermidor an XIÏ soit inséré au

« Bulletin des Lois ».^

889. — Pour les autres administrations au contraire,

notamment l'enregistrement et les contributions indirectes,

la question est très controversée.

Dans l'opinion de la majorité des auteurs, l'hypothèque

doit résulter de ces contraintes aussi bien que de celles dé-

cernées en matière de douanes. On invoque en ce sens,

avec une grande force, il faut le reconnaître, les avis du

Conseil d'Etat des 25 Thermidor an XII et 1 2 novembre 1811.

Le premier décide que les contraintes émanées des admi-

^ Aubry et Rau, III, § 265, p. 252 ; Pont, Des Privilèges et Hy-
pothèques, II, n" 588 ; de Vareilles-Sommières, De l'Hypothèque

judiciairef p. 69.

2 Cassation, 14 novembre 1893, Sirey, 94, I, 397.
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nislrations, sans distinction, emportent hypothèque, et le

second fait application de ce principe aux contraintes en

matière de douanes, mais en disant que la question est

tranchée par l'avis du 25 Thermidor an XII.

Sans doute cette disposition a quelque chose d'exorbitant,

car les contraintes, qui émanent de Tadminislralion toute

seule, sans que l'assujetti soit entendu, n'ont pas le carac-

tère de jugements ; mais la matière est spéciale ; le législa-

teur pouvait garantir le paiement des droits dus à l'Etat au

moyen d'une hypothèque légale naissant avec la dette, il a

fait autre chose et les a garantis à l'aide d'une hypothèque

« quasi-judiciaire », naissant au moment où la contrainte

est décernée.*

Toutefois, en ce qui concerne les contraintes décernées

par les receveurs particuliers pour le recouvrement des

contributions directes, les défenseurs de l'opinion que nous

exposons se divisent, et quelques-uns estiment que l'hypo-

thèque judiciaire n'y est pas attachée, par le motif que ces

actes, n'étant pas dirigés contre les contribuables eux-mê-

mes, et ne renfermant qu'une injonction aux agents chargés

de la poursuite, ne constituent pas de véritables contraintes

administratives.^

890. — L'opinion contraire, que la Cour de cassation

a adoptée/ et qui limite aux contraintes en matière de

douanes l'hypothèque attachée aux contraintes administra-

tives, nous semble préférable.

^ Lyon, 7 août 1829, Sirey, c. n., IX, I, 19. — Conclusions de

M. l'avocat général Chevrier, Dallez, 1881, I, 249-251 ; Serrigny,

De l'organisation et de la compétence administrative, III, n° 1341 ;

Valette, Mélanges, I, p. 317 et suiv. ; Foucart, Droit administra-

tif, II, n» 1206 ; Ducrocq, Droit administratif, II, n" 1203 ; Aubry

et Rau, III, § 265, texte et note 15, p. 254 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 581.

' Serrigny et Aubry et Rau, Op. et Loc. citât. — Contra, Va-

lette et Foucart, Op, et Loc. citât.

3 Cassation, 28 janvier 1828, Sirey, c. n., IX, 1, 19 ; Cassation,

9 novembre 1880, Sirey, 81, I, 304, et Dalloz, 81, I, 249.
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Envisagées enelles-mêmes, les contraintesadministratives

ne sont pas des jugements et ne peuvent leur être assimi-

lées ; elles constituent, suivant les expressions de la loi du

24 Frimaire an VII, « un premier acte de poursuite », et

M. Valette, dont nous combattons l'opinion, les appelle lui-

même « un acte de pur commandement ». Donc, à s'en

tenir aux principes du droit commun, il est impossible

d'appliquer l'article 2123 aux contraintes.

Il s'agit donc uniquement de savoir quelle est la portée

des avis du Conseil d'Etat des 25 Thermidor an XII et 12 no-

vembre 1811 ; et, pour les interpréter, il y a lieu de tenir

compte des deux observations suivantes : la première, que,

s'agissant d'une dérogation au droit commun, il faut l'enten-

dre d'une façon restrictive ; la seconde, que l'extension de

l'hypothèque en cette matière doit être d'autant moins ad-

mise qu'il s'agit de créer une situation préférable au fisc, au

détriment de l'ensemble des citoyens.

Or l'interprétation restrictive proposée par la Cour de cas-

sation nous paraît s'appuyer sur des motifs graves. Il est

bien vrai que l'avis du Conseil d'Etat du 25 Thermidor an XII

paraît, dans son dispositif, s'appliquer à toutes les contrain-

tes administratives, mais il est précédé d'un préambule qui

en limite la portée :

« Considérant que les administrateurs auxquels les lois

« ont attribué, pour les matières qui y sont désignées, le

« droit de prononcer des condamnations ou de décerner

« des contraintes, sont de véritables juges, dont les actes

« doivent produire les mêmes effets et obtenir la même
« exécution que ceux des tribunaux ordinaires

;

« Et que ces actes ne peuvent être l'objet d'aucun litige

« devant les tribunaux ordinaires sans troubler l'indépen-

« dance de l'autorité administrative, garantie paries Consti-

« tulions de l'Empire français. »

Cet avis ne peut s'appliquer aux contraintes adminis-

tratives en général, qui peuvent toujours former l'objet

d'une opposition de la part de l'assujetti, soit devant les tri-
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bunaux ordinaires, soit devant les tribunaux de l'ordre ad-

ministratif.

D'un autre côté, comme l'avis du Conseil d'Etat du 12 no-

vembre 1811 ne dispose qu'en faveur de la régie des doua-

nes, et dans un cas où la loi du 22 août 1 791 lui donne hy-

pothèque sur les biens des redevables, on ne peut l'étendre

aux contraintes décernées par les autres administrations.

11 faut donc, pour celles-ci, en revenir au droit commun,
et, en constatant que le fonctionnaire qui décerne ces con-

traintes n'agit point comme juge, refuser l'hypothèque à

des actes qui ne sont que « de pur commandement ».

891 . — On doit, ainsi que nous venons de le faire à pro-

pos des contraintes administratives, prendre pour règle

d'interprétation de l'article 2123 de refuser le bénéfice de

l'hypothèque à tout acte judiciaire ne présentant pas le ca-

ractère d'une décision contentieuse.

C'est ainsi que les procès-verbaux de conciliation dres-

sés devant le juge de paix n'emporteront pas hypothèque

judiciaire, quand même ils contiendraient des aveux d'une

partie se reconnaissant débitrice, une convention l'obli-

geant à un paiement, ou la reconnaissance d'une signature

apposée au bas d'une obligation. En effet, il n'y a rien là

de contentieux, mais seulement un accord entre les parties,

une simple convention entre elles.

Ce point a été formellement reconnu lors de la discussion

de l'article 2123 au Conseil d'Etat, dans la séance du 3 Ven-

tôse an XII :

« x\L Jollivet dit que l'on a souvent agité la question de

« savoir si les reconnaissances faites devant les bureaux de

« conciliation donnaient hypothèque. La section s'est refu-

se sée avec raison à décider l'aftirmative ; c'eût été ouvrir

« un moyen de frauder le droit d'enregistrement : mais il

« est peut-être utile que l'intention de la loi soit connue, et

« que le procès-verbal s'en explique.

« Le consul Cambacérès dit que l'observation de M. Jol-

« livet, qui est juste et conforme aux intentions du Con-
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« seil, se trouvera nécessairement au procès-verbal. »*

Ce caractère purement contractuel des obligations ainsi

constatées est d'ailleurs nettement affirmé par l'article 54

du Code de procédure civile, aux termes duquel « les con-

« ventions des parties, insérées au procès-verbal, ont force

« d'obligation privée »

.

Il ne peut donc être question d'hypothèque judiciaire

pour sanctionner de telles obligations. '^

892. — L'hypothèque judiciaire ne naîtra pas non plus

des actes judiciaires par lesquels une personne s'engage à

en cautionner une autre, qu'il s'agisse de la caution judi-

catum so/m*, d'une caution offerte en justice pour garantie du

paiement d'un prix de vente. ^ ou de la caution qui garantit

le paiement des dividendes promis dans un concordat, et

cela même après l'homologation en justice du concordat.*

Dans ces divers cas les tribunaux n'interviennent point

pour faire acte de juridiction contentieuse. S'il s'agit de la

cauiion judicatum solvi, le jugement qui l'ordonne ne pro-

nonce point une condamnation, mais prescrit une mesure

d'instruction, et la réception de la caution au greffe n'est

que la constatation de l'engagement volontaire pris par la

caution. Dans les deux autres cas, la justice n'intervient

encore que pour donner acte aux parties des engagements

pris par l'une d'elles, mais elle ne juge aucun différend.^

' Fenet, XV, p. 360.

* Merlin, Répert., V" Hypothèque, sect. II, § II, art. 4,.n" 1
;

Grenier, Des Hypothèques, I, n' 202 ; Troplong, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 448 ; Valette, Mélanges, I, p. 375 ; Aubry
et Rau, III, § 265, texte et note 12, p. 253 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n° 588 ; de Vareilles-Sommières, De l'Hypo-

thèque judiciaire, p. 60 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privi-

lèges et Hypothèques, n" 75 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 1225.

^ Cour d'appel de Savoie, 8 mai 1854, Dalloz, 55, II, 241

.

* Tribun, région, super, de Colmar, 31 décembre 1886, Pandec-

tes françaises, 89, V, 4.

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 441 ; Valette,
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Il y avait une disposition en sens contraire dans le Projet

de Code civil,^ mais elle a été à bon droit supprimée.

893. — Le bordereau de collocation délivré aux créan-

ciers dans un ordre, ou l'ordonnance du juge colloquantles

créanciers dans une distribution par contribution ne doi-

vent pas non plus entraîner d'hypothèquejudiciaire. Ce bor-

dereau ou cette ordonnance sont bien des actes judiciaires,

mais ils ne sont pas rendus à la suite d'un litige, et ils ne

revêtent pas le caractère d'actes judiciaires contentieux qui

peuvent seuls donner naissance à l'hypothèque.'

Il en serait différemment si, sur l'opposition de l'adjudi-

cataire, la collocation était maintenue par une décision ju-

diciaire. Cette décision prend le caractère d'un jugement

de condamnation, et elle doit à ce titre être garantie par

l'hypothèque.^

894. — Les jugements qui nomment un curateur à suc-

cession vacante, et plus généralement un administrateur de

la fortune d'autrui , n'emportent pas hypothèque sur les biens

de l'administrateur nommé. Ce sont des actes de juridiction

Mélanges, I, p. 373-375 ; Aubry et Rau, III, § 265, texte et note 10,

p. 253 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 588. — Con-

tra, Metz, 27 août 1817, Sirey, c. n., V, II, 320. — Duranton, XIX,
n'' 337.

' Fenet, XV, p. 218.

^ 5ïc, quant au bordereau de collocation, Grenoble, 28 mai 1831,

Sirey, 32, II, 95 ; et, quant à l'ordonnance de distribution, Tribu-

nal de Saint-Gaudens, 10 février 1879, sous Cassation, 1" août

1881, Sirey, 82, I, 337. — Duranton, XIX, n" 337 bis ; Troplong,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 442 quater ; Aubry et Rau,

ni, § 265, texte et note 11, p. 253 ; de Vareilles-Sommières, De
l'Hypothèque judiciaire, p. 84 ; Thézard, Du Nantissement, Des

Privilèges et Hypothèques, n" 75 ; Baudry-Lacantinerie et de Loy-

nes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 1225. — Contra, Limo-

ges, 30 juillet 1889, sous Cassation, 24 décembre 1890, Sirey, 92,

l, 301, etDalloz, 92, I, 183.

^ Bordeaux, 30 avril 1840, Dalloz, Répert. alphab., V" Privi-

lèges et Hypothèques, n° 1120 ; Cassation, 24 décembre 1890, Si-

rey, 92, I, 301, et Dalloz, 92, I, 183. — Pont, Op. et Loc. citât.
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gracieuse qui ne contiennent aucune condamnation et ne

constatent aucune dette à la charge de l'administrateur/

Le projet de Code civil, émanant de la Commission du
Gouvernement, renfermait une disposition contraire; l'arti-

cle 32 du Titre des privilèges ethypothèquess'exprimait ainsi:

« Il y a hypothèque sur tous les biens des séquestres et

« gardiens établis par autorité de justice, à compter du jour

« de leur nomination. »*

Bien que ce texte fût dans la section III, De l'hypothèque

judiciaire, c'était en réalité une hypothèque légale qu'il

créait sur les biens de ces administrateurs. C'est avec raison

qu'on l'a supprimée, avec le caractère de généralité qu'elle

avait et qui aurait lourdement pesé sur les biens de tous

ces administrateurs.

D'ailleurs, lorsque le législateur a pensé qu'il était bon de

donner une garantie de celle nature dans certains cas parti-

culiers, il l'a fait, en limitant l'étendue de l'hypothèque qu'il

crée alors : nous citerons notamment l'article 34 de la loi du

30 juin 1838, sur les administrateurs provisoires nommés
aux aliénés, et l'article 10 de la loi du 24 juillet 1889, sur

les tuteurs investis de la tutelle en vertu de cette loi.

895. — Les jugements d'adjudication rendus sur une

poursuite en saisie immobilière n'emportent pas hypothè-

que, bien qu'ils constatent judiciairement une dette à la

charge de l'adjudicataire ; mais ils font cette constatation

sans qu'il y ait litige, et uniquement pour homologuer l'acte

volontaire par lequel il s'est rendu acquéreur. Un jugement

d'adjudication ne peut pas plus emporter hypothèque judi-

ciaire qu'un acte authentique d'adjudication.^

^ Bordeaux, 25 mars 1834, Sirey, 34, II, 373. — Persil, Régime
hypothécaire, I, article 2123, n" 13 ; Troplong, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n" 440 ; Valette, Mélanges, I, p. 379 ; Aubry et

Rau, III, § 265, texte et note 13, p. 253 ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n' 575. — Contra, Paris, 12 décembre 1833, Si-

rey, 34, II, 103.

» Fenet, XV, p. 217-218.

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2123, n" 11 ; Grenier,
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Il en est ainsi même dans le cas où le cahier des charges

porte que tous les biens de l'adjudicataire sont hypothéqués

à la garantie de son prix d'adjudication. Cette clause ne peut

valoir que comme constitution d'hypothèque convention-

nelle, à la double condition que le cahier des charges soit

passé devant notaire et qu'il désigne d'une façon spéciale

les immeubles de l'adjudicataire qui seront grevés de cette

hypothèque.'

896. — L'exécutoire de taxe, délivré à un notaire en

vertu de l'article 3 de la loi du 5 août 1881, emporte-t-il

hypothèque judiciaire?

L'affirmative a été soutenue, par les raisons suivantes.

L'ordonnance de taxe est, dit-on, un véritable jugement

rendu, sur la production des titres du notaire, par le prési-

dent du tribunal auquel la loi donne à cet effet une déléga-

tion spéciale. Ce jugement emporte condamnation, il a voie

parée, comme la grosse d'un jugement, et l'on ne compren-

drait pas que des deux effets du jugement, la voie parée et

l'hypothèque, la loi donnât l'une et refusât l'autre à l'exécu-

toire de frais. Une telle solution, désavantageuse pour le

notaire, le serait aussi pour le client, en ce qu'elle contrain-

drait le notaire à intenter contre celui-ci une action judi-

ciaire coûteuse pour pouvoir obtenir hypothèque sur ses

biens.*

L'opinion contraire, qui refuse l'hypothèque à l'exécutoire

de frais, doit, à notre avis, être adoptée. L'ordonnance de

Des Hypothèques^ I, n' 200 ; Troplong, Des Privilèges et Hypo-
thèques, I, n° 441 ; Valette, Mélanges, I, p. 381 ; Aubry et Rau,

III, § 265, texte et note 14, p. 253 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n" 577 ; de Vareilles-Sommières, De l'Hypothèque ju-

diciaire, p. 61 ; Colmet de Santerre, IX, n" 87 bis II ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 77.

^ Limoges, 3 mars 1854, Sirey, 54, II, 316, et Dallez, 55, II, 29.

' Tribunal de Privas, 13 juillet 1886, sous Cassation, 3 août 1887,

Sirey, 88, 1, 225, et Dallez, 88, I, 259 ; Tribunal de Brives, 18 no-

vembre 1886, Sirey, 87, II, 22. — Amiaud, Explic. de la loi du

5 août 1881, n" 46.
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taxe n'est pas, comme on le dit. un jugement, ou une dé-

cision judiciaire contenlieuse ; elle est rendue à la demande
d'une seule des parties, le notaire, sans que le client soit

entendu ni même appelé, et elle n'est, avec l'exécutoire qui

y est mis, qu'un moyen coercitif donné au notaire pour ob-

tenir le paiement de ses frais. Mais l'efficacité de ce moyen
peut être paralysée par une opposition faite par le client

devant les tribunaux ordinaires : c'est alors que le litige va

naître et sera tranché par une décision judiciaire, mais,

jusque là, il n'y a qu'une mesure d'exécution qui ne peut

être assimilée à un jugement ou à un acte judiciaire conten-

tieux, et ne doit pas produire hypothèque.'

La solution que nous venons de donner doit être la même,
pour les mêmes motifs, s'il s'agit de l'exécutoire de frais

donné soit à l'avoué qui a obtenu distraction, soitàla partie.^

897. — D'après l'article 2123, l'hypothèque judiciaire

résulte non pas seulement des jugements contradictoires,

mais aussi des jugements par défaut ; elle résulte égale-

ment des jugements provisoires, aussi bien que des juge-

ments définitifs, et la loi n'établit entre ces diverses sortes

de jugements aucune différence en ce qui concerne l'hypo-

thèque.

En ce qui concerne les jugements par défaut, cette dispo-

sition de l'article 2123 déroge aux précédents historiques :

sous l'empire de l'ordonnance de 1667, titre 35, article 11,

l'hypothèque s'attachait bien au jugement par défaut, mais

seulement du jour delà signification de ce jugement au

procureur. Cette disposition était fondée sur ce que souvent

la procédure par défaut est ignorée de celui contre lequel

elle est dirigée.

^ Tribunal de La Châtre, 13 mars 1884, et de Langres, 14 mai
1884, Sirey, 86, II, 46 ; Tribunal de Valence, 30 juillet 1884, Sirey,

85, II, 189; Tribunal de Bourges, 21 juillet 1887, Pandectes/rari'

çaises, 87, II, 326 ; Motifs de Cassation, 3 août 1887, Sirey, 88,

I, 225, et Dalloz, 88, 1, 259. — Testoud, Revue critique, 1882, p. 169
;

Defrénois, Comment, de la loi du 5 août 1881, n" 24.

^ Nancy, 30 janvier 1892, Dalloz, 92, II, 538.



384 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

Cette disposition de l'ordonnance de 1667 était reproduite

dans le projet de Code civil, dont l'article 29 était ainsi

conçu : « Les jugements contradictoires, définitifs ou de

« provision emportent hypothèque du jour de leur pronon-

« ciation. Ceux par défaut n'emportent hypothèque que du
« jour de leur signification. »*

Le texte définitif de l'article 2123 rejette cette distinction,

et c'est avec raison, selon nous : de la rapidité avec la-

quelle l'inscription d'hypothèque judiciaire sera prise dé-

pend souvent le résultat pratique de cette inscription, et il

ne peut pas se faire que le silence calculé du débiteur dé-

faillant retarde une mesure conservatoire des droits de son

créancier.

Observons toutefois que le résultat de l'hypothèque prise

en vertu d'un jugement par défaut est subordonné au sort

définitif de ce jugement, et, s'il est réformé sur opposition,

l'hypothèque s'évanouira avec le jugement qui l'avait mo-
tivée.^

898. — L'hypothèque judiciaire est attachée aux juge-

ments en premier ressort comme aux jugements en dernier

ressort : l'article 21 23 ne distingue pas entre ces deux sortes

de jugements, d'où il suit que les uns comme les autres

donnent naissance à une hypothèque qui peut être immé-

diatement inscrite, avant que le jugement en premier res-

sort soit devenu définitif.

L'ordonnance de Moulins, dans son article 53, renfermait

une disposition contraire : « Dès lors et en l'instant de la

« condamnation donnée en dernier ressort, et du jour de la

« prononciation, sera acquis à la partie droict d'hypothè-

« que sur les biens du condamné, pour l'effect et exécution

« du jugement ou arrest par lui obtenu. » Mais, sur les re-

montrances du Parlement de Paris, cette règle de l'ordon-

nance fut modifiée par la déclaration du 10 juillet 1366,

article M : « En ajoutant pareillement, sur la remontrance

' Fenet, XV, p. 217.

^ Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 596.
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« de ladite Cour à l'article 53, ordonnons que l'hypothèque

« sur les biens du condamné aura lieu et effect du jour de

« la sentence, si elle est confirmée par arrest, ou que d'icelle

« il n'y ait appel. »

Le Code a adopté le système de la déclaration de juillet

1566, et nous croyons que le législateur a bien fait, par le

motif que nous venons de donner à propos des jugements

par défaut : il ne faut pas que la persistance du débiteur à

soutenir un mauvais procès nuise aux droits du créancier,

qui se trouveraient compromis si son hypothèque ne re-

montait qu'à la date de la décision en dernier ressort.

Donc, si un jugement par défaut est confirmé sur opposi-

tion, ou si un jugement est maintenu sur appel, ou est devenu

définitifpar l'acquiescement ou l'expiration des délais d'ap-

pel, l'hypothèque prendra rang du jour de son inscription,

si elle a été inscrite après le jugement par défaut ou en pre-

mier ressort ;* et le créancier pourra prendre inscription en

vertu de ces décisions, même après qu'elles ont été frappées

d*opposilion ou d'appel.*

899. — Les jugements d'expédient ou placités produi-

ront hypothèque aussi bien que les jugements rendus après

une contradiction réelle de la part du débiteur: ils sont en

effet des décisions mettant fin à un litige entre les parties,

et donnant au créancier le titre exécutoire auquel il a droit.

Il importe peu que le débiteur ne se soit pas défendu, et

que, reconnaissant le bien fondé de la demande du créan-

cier, il ait consenti à laisser prendre jugement contre lui :

cette absence de résistance à une demande fondée ne mo-
difie pas les effets du jugement à intervenir.'

^ Tribunal de Cahors, 18 décembre 1895, France judiciaire, 96,

II, 223. — Compar. Cassation, 31 décembre 1867, Sirey, 68, 1, 99,

etDalloz, 68, I, 219.

' Chambéry, 22 décembre 1879, Sirey, 80, II, 2^\,qX Franceju-
diciaire, 79-80, II, 294 ; Tribunal d'Evreux, 28 décembre 1894,

Pandectesfrançaises, 95, II, 168.

' Merlin, Répert., V^ Hypothèque, sect. II, § III, art. V, n" 2;

GuiL. Privilèges, //. 2;>
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Nous n'admettrions même pas la restriction que propose

M. de Vareilles-Sommières :

« Il y a, dit-il, un danger à éviter et un tempérament à

« admettre : si les parties avaient fait un procès pour obte-

« nir un jugement d'expédient et créer par là une hypothè-

« que générale, le tribunal ne devrait pas prêter son con-

« cours à cette violation de la loi. »*

A notre avis, quand même le tribunal aurait la preuve

qu'avant le début de l'instance les parties étaient d'accord

pour arriver à un jugement d'expédient et pour donner

ainsi au créancier une hypothèque générale, il n'en devrait

pas moins prononcer le jugement soUicité, car il n'y a là

aucune violation de la loi. Le créancier n'a pas de titre, sa

créance est exigible: il va trouver le débiteur, et déclare

qu'il lui donnera du temps pour se libérer, s'il consent à lui

laisser prendre un jugement de condamnation, créant à son

profit le double avantage de l'hypothèque et de la force

exécutoire : le débiteur y consent, et la justice est saisie de

la demande ; il n'y a là aucune violation de la loi. Quant

aux inconvénients résultant de la généralité de l'hypothè-

que qui va naître du jugement, ils viennent de l'organisa-

tion même de l'hypothèque judiciaire, et non de l'accord

des parties.

Aussi croyons-nous que le tribunal ne doit examiner qu'un

seul point, la sincérité de la dette alléguée par le créancier

et non contestée par le débiteur; et, du moment où il aura

constaté cette sincérité, il devra condamner le débiteur.

900. — L'hypothèque prise en vertu d'un jugement qui

peut être annulé, par exemple parce qu'il esl rendu par des

juges incompétents, n'en grève pas moins les immeubles du

débiteur, tant que la nullité n'en est pas prononcée.

On a soutenu, il est vrai, qu'il fallait distinguer entre l'in-

Persil, Régime hypothécaire, article 2123, n" 11 ; de Vareilles-

Sommières, De l'Hypothèque judiciaire, p. 58-60 ; Baudry-La-

cantinerieet de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1239.

^ Op. et Loc. citât.
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compétence relative, tenant à la personne du débiteur ou

au taux du litige, et l'incompétence absolue, tenant à la ma-

tière même de la contestation ; d'après cette théorie, l'hy-

pothèque existerait dans le premier cas, non dans le second

.

Le motif que l'on en donne est que, en dehors des limites

de la matière de sa compétence, le juge n'est plus qu'une

personne privée, dont les décisions ne peuvent produire

d'hypothèque.*

Nous croyons que cette opinion doit être repoussée. En

principe, tout jugement produit hypothèque, qu'il puisse

être ou non réformé ultérieurement ; il en est ainsi, comme
nous l'avons vu, des jugements par défaut et des jugements

rendus en premier ressort, il en doit être de même des ju-

gements rendus par un juge incompétent, même à raison

de la matière. Ces jugements sont susceptibles comme les

autres d'acquérir l'autorité de la chose jugée, s'ils ne sont

pas réformés dans les délais et par les voies indiquées par

la loi : ils doivent donc, comme tout jugement, produire im-

médiatement hypothèque, sauf à ce que cette hypothèque

soit privée d'effet, si le jugement est lui-même annulé.*

901. — Pour qu'un jugement puisse donner naissance

à l'hypothèque, il faut qu'il constate à la charge de l'une des

parties une obligation dont l'hypothèque garantira l'exécu-

tion.

Il importe peu que l'obligation consiste dans le paiement

d'une somme d'argent, ou dans une prestation ou un fait à

accomplir ou à ne pas accomplir: s'il s'agit d'une condam-

nation à une somme d'argent, l'hypothèque en garantira le

paiement ; et, s'il s'agit d'une condamnation à donner, à faire

ou à ne pas faire quelque chose, l'hypothèque servira de ga-

^ Merlin, Répert., V° Hypothèque, sect. II, § II, art. 4 ; Trop-

long, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 445.

' Toulouse. 24 février 1821, Dalloz, Répert. alphab., V" Pri-

vilèges et Hypothèques, n"' 1141 et 1160 2"
; Alger, 16 février 1880,

Sirey, 81, II, 107. — Persil, Régime hypothécaire, article 2123, n"6;

Grenier, Des Hypothèques, I, n" 197 ; Aubry et Rau, III, § 265,

texte et note 17, p. 255 ; Pont, Des Hypothèques, II, n° 578.
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ranlie pour les dommages et inlérêls qui seraient le résul-

tat de l'inexécution de l'obligation du débiteur condamné.*

OOÎÎ. — Il n'est pas nécessaire, pour qu'un jugement

emporte hypothèque, qu'il prononce une condamnation im-

médiate contre le débiteur: il suffît qu'il proclame la dette

et qu'il contienne le germe d'une condamnation ultérieure,

future ou même simplement éventuelle. Il est nécessaire,

dans le système de la loi, que l'exécution des mesures que

ce jugement avant faire droit va prescrire soit garantie, et

elle le sera par l'hypothèque qui a pour but d'assurer l'exé-

cution de toutes les décisions judiciaires.

Il en sera ainsi, par exemple, des décisions suivantes : le

jugement condamnant l'une des parties à rendre uncompte,

au moins lorsque l'obligation de rendre compte est contestée

par celle-ci ;' le jugement condamnant à faire un rembour-

sement non pas en argent, mais en créance à liquider;* la

décision nommant un associé comme liquidateur, et le

chargeant d'opérer des recouvrements, et d'en tenir compte

pour partie à son associé ;* le jugement condamnant une so-

ciété minière à contribuer, pendant un certain temps, avec

une autre société au paiement de travaux nécessités par

l'invasion des eaux dans le périmètre de ces deux sociétés.'

903. — Nous croyons qu'il faut aller plus loin, et déci-

der que, même si le principe de l'obligation de rendre

compte n'est pas contesté, le jugement qui ordonne la red-

^ Cassation, 4 juin 1828, Sirey, c. n., IX, I, 106 ; Cassation,

5 novembre 1862, Sirey, 63, I, 261. — Merlin, Répert., V Hypo-

thèque, sect. II, art. V, n" 3 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n" 201 ;

Troplong, Des Hypothèques, II, n"' 438 et 442 bis ; Aubry et Rau,

III, § 265, texte et note 18, p. 255.

* Montpellier, 7 janvier 1837, Sirey, 38, I, 415 ; Montpellier,

2 juin 1841, Sirey, 42, II, 65 ; Cassation, 23 mars 1868, Sirey, 68,

I, 154, et Dalloz, 68, I, 423.

3 Cassation, 31 décembre 1867, Sirey, 68, I, 99, et Dalloz, 68, I,

219.

* Cassation, 19 août 1878, Sirey, 79, I, 29, et Dalloz, 79, I, 264.

* Cassation, 20 novembre 1895, Dalloz, 96, I, 163, et Pandectes

françaises, 1896, I, 286.
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dition de compte emporte hypothèque, et que cette hypo-

thèque garantit le paiement du rehquat qui pourra être dû
par ie rendant-compte.

Cette solution est controversée, et une opinion soutient

que s'il peut être pris hypothèque en vertu du jugement or-

donnant la reddition d'un compte, cette hypothèque ne ga-

rantit que les dommages et intérêts qui pourront être dus

par la non reddition du compte, mais, si le compte est rendu,

elle ne peut servir à assurer le paiement du reliquat. En effet,

dit-on, l'obligation de payer le reliquat ne résulte pas du

jugement qui ordonne la reddition du compte ; à ce moment,

on ne sait pas s'il y aura un reliquat, et s'il y en a un, il fau-

dra un autre jugement ou un exécutoire du juge commis-

saire pour contraindre le débiteur à le payer. Le premier

jugement ne fait qu'une chose : il rend la partie condamnée

débitrice d'un compte, et l'hypothèque prise en vertu de ce

jugement ne protège que cette obligation. Lorsqu'elle est

remplie par la reddition d'un compte, il a été satisfait au

jugement, et l'hypothèque doit disparaître, sauf à l'ayant-

compte à assurer par d'autres moyens le paiement de ce qui

lui restera dû.*

904. — Ces objections doivent, à notre avis, être écar-

tées.

Notre point de départ est celui-ci : tout jugement qui cons-

tate à la charge de l'une des parties le germe d'une obligation

et prescrit des mesures pour la liquider doit être garanti par

l'hypothèque, et cette hypothèque doit servir à assurer le

paiement de la dette qui se trouvera finalement constatée.

S'il en était autrement, le mauvais vouloir du débiteur, son

relard à reconnaître les éléments dont sa dette se compose

mettraient le créancier dans l'impossibilité de se faire payer :

en attendant la liquidation de la créance, le débiteur devien-

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 439 ; Valette,

Mélanges, I, p. 378-379; de Vareilles-Sommières, De l'Hypothèque

judiciaire, p. 70 et suiv. ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n° 1232.
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dra ou se rendra insolvable, et quand le créancier pourra

prendre un jugement de condamnation emportant hypothè-

que, il sera trop tard. Telle ne peut être la portée de l'arli-

cle 2123, qui, en autorisant l'hypothèque en vertu des juge-

ments en premier ressort ou par défaut, montre bien que

du moment où apparaît dans une décision judiciaire le ger-

me d'une condamnation ultérieure, l'hypothèque doit y être

attachée. Ce système est d'ailleurs tout à fait rationnel : si

un reliquat est dû, le paiement en sera garanti par une hy-

pothèque à partir du moment où le créancier a obtenu un

jugement contraignant le débiteur à remplir ses obligations,

et, s*il ne doit pas y en avoir, il dépend du rendant-compte

de se débarrasser de l'hypothèque qui grève ses biens en

se hâtant de rendre le compte dû par lui.* .

905.— En matière de saisie-arrêt, le jugement qui pro-

nonce la validité de la saisie-arrêt entraîne hypothèque ju-

diciaire d'abord sur les biens du tiers saisi, à concurrence

de la somme pour laquelle la saisie-arrêt est validée et le

tiers saisi reconnu débiteur. Vis-à-vis du tiers saisi, la

question ne peut être douteuse, car le jugement de validité,

en appropriant le saisissant des sommes saisies-arrêtées,

vaut titre à son profit contre le tiers saisi, qui devient débi-

teur des causes de la saisie : c'est donc, entre eux, un juge-

ment de condamnation qui intervient et qui doit entraîner

hypothèque.*

^ Lyon, 11 août 1809, Sirey, c. n., II, II, 123; Cassation, 21 août

1810, Sirey, c. n., III, I, 229 ; Paris, 16 mars 1822, Sirey, c. n.,

VII, II, 42 ; Cassation, 4 août 1825, Sirey, c. n., VIII, I, 169; Col-

mar, 26 juin 1832, Sirey, 32, II, 650; Paris, 12 décembre 1833,

Sirey, 34, II, 103 ; Cassation, 16 février 1842, Sirey, 42, I, 714
;

Cassation, 19 août 1878, Sirey, 79, I, 29, et Dalloz, 79, I, 264. —
Persil, Régime hypothécaire, I, article 2123, n" 12 ; Grenier, Des
Hypothèques, I, n" 201 ; Duranton, XIX, n» 307 ; Aubry et Rau,

III, § 265, texte et note 20, p. 256 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n° 574.

' Cassation, 20 mai 1839, Dalloz, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n" 1121

.
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Mais nous croyons qu'il doit en être de même à Tégard

du débiteur saisi, si sa dette est exigible, et que le créancier

peut aussi prendre hypothèque sur ses biens en vertu du

jugement de validité.

On a objecté, contre cette théorie, qu'à l'égard du débi-

teur saisi le jugement de validité n'est que de pure forme :

c'est contre le tiers saisi qu'il est dirigé. Entre le débiteur

saisi et le saisissant, il équivaut à une cession volontaire de

la créance du saisi sur le tiers saisi ; en ce qui concerne la

créance du saisissant sur le débiteur saisi, le jugement de

validité ne fait que s'y référer, et il ne suffît pas d'une ré-

férence dans un jugement à une obligation préexistante pour

dire que celte obligation sera garantie par une hypothèque

judiciaire.*

La réponse à ces objections nous paraît assez facile. Pour

arriver à prononcer au profit du saisissant la validité de la

saisie-arrêt et l'emport des deniers saisis-arrêtés, le juge-

ment doit d'abord décider qu'il est créancier du débiteur

saisi : les effets de la saisie-arrêt contre le tiers saisi ne sont

qu'une conséquence de celte première décision. Ce juge-

ment renferme donc au profil du créancier qui l'obtient un

double titre : l'un contre le saisi, qui est jugé débiteur de la

créance du saisissant, et l'autre contre le tiers saisi, qui est

condamné à payer sa propre dette aux mains du saisissant ;

il doit donc donner naissance à une double hypothèque,

l'une sur les biens du tiers saisi, l'autre sur les biens du

débiteur saisi. Il en serait certainement ainsi si le débiteur

avait pris une part active à la procédure de saisie-arrêt, qu'il

eût soutenu ne pas être débiteur, et que lejugement eût dit

à tort sa résistance et proclamé sa dette ; mais son absten-

tion ne peut produire un autre résultat. Un jugement par

défaut produit, au point de vue hypothécaire, les mêmes
effets qu'un jugement contradictoire ; de même le jugement

de validité de saisie-arrêt emportera hypothèque contre le

^ Tribunal de Saint-Gaudens, 10 février 1879, sous Cassation,

1" août 1881, Sirey, 82, I, 337.
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débiteur saisi, qu'il se soit ou non défendu, cardans les deux
cas sa dette sera constatée judiciairement.'

Il en sera ainsi même pour la partie de la dette que le tiers

saisi n'a pas été condamné à payer immédiatement, parce

que les sommes par lui dues ne sont pas actuellement exi-

gibles : le montant total de la dette n'en a pas moins été re-

connu à la charge du débiteur saisi, et l'hypothèque grèvera

ses biens pour la totalité de cette somme.*

006. — En matière de partage, soit de succession, soit

de société, les jugements qui se bornent à ordonner le par-

tage et la liquidation des biens et droits indivis ne peuvent

emporter hypothèque : cesjugements ne contiennent aucune

condamnation, ni même la constatation d'aucune dette à la

charge de l'un ou de l'autre des copartageants, ils se bor-

nent à ordonner une mesure d'instruction pour arriver à la

constatation ultérieure des droits des parties. Il en sera ainsi

du jugement qui, sur la demande de l'un des cohéritiers, ren-

voie devant un notaire pour y être procédé à la liquidation

et au partage de la succession , ou qui, en matière de société,

en prononce la dissolution et en ordonne la liquidation.'

Mais, une fois le partage opéré et la liquidation des droits

des parties faite, le jugement qui homologue la liquidation

emportera hypothèque pour les sommes dont l'un des co-

partageants est reconnu débiteur : cette hypothèque peut,

dans certains cas, être plus utile au copartageant créancier

que son privilège, et, dans tous les cas, elle doit résulter du

^ Cassation, 1" août 1881, Sirey, 82, I, 337, et Note de Lacointa ;

Dalloz, 82, I, 416 ; et France judiciaire, 82, II, 192.

» Rennes, 12 janvier 1891, Dalloz, 92, II, 24.

' Sic, en matière de succession. Cassation, 18 avril 1855, Sirey,

55, I, 361, et Dalloz, 55, I, 258 ; Cassation, 22 février 1864, Sirey,

64, I, 418, et Dalloz, 64, I, 276 ; Nîmes, 4 mai 1887, Pandectes

françaises, 88, II, 334 ; et, en matière de société. Cassation, 8 dé-

cembre 1857, Sirey, 58, I, 443, et Dalloz, 58, I, 87. — Aubry et

Rau, III, § 265, texte et notes 22 et 23, p. 256 ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 575 ; de Vareilles-Sommières, De l'Hy-

pothèque judiciaire, p. 76 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

Des Privilèges et Hypothèques, Il ^ji" 1228.
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jugement qui constate à son profit une créance contre Tun

des autres coparlageantsJ

901 . — Pour qu'un jugement emporte hypothèque judi-

ciaire, il suffit, avons-nous dit, qu'il contienne le germe

d'une condamnation éventuelle contre l'une des parties
;

mais il faut au moins qu'il contienne ce germe, et les juge-

ments qui se borneront à prescrire une mesure d'instruc-

tion, sans préjuger la question de savoir laquelle des par-

ties sera reconnue débitrice de l'autre, ne produiront pas

d'hypothèque. L'hypothèque est l'accessoire d'une créance :

cette créance peut n'être qu'éventuelle ou conditionnelle,

mais s'il n'y a pas de créance du tout, si le jugement qui

statue est un jugement simplement préparatoire, l'hypothè-

que ne peut exister.

Ainsi n'emporteront pas hypothèque le jugement qui ren-

voie les parties devant un arbitre ou un'expert chargé d'apu-

rer des comptes ;
^ celui qui ordonne une expertise ' ou une

mise en cause;* celui qui prescrit une rectification de

compte, quand la partie contre laquelle le jugement est

rendu n'est ni mandataire, ni comptable de celui qui l'a ob-

tenu f le jugement qui déclare mal fondée la demande en

revendication d'un fonds de commerce dont le revendiquant

est en possession.^

A un autre point de vue, l'hypothèque ne résultera pas du

jugement qui nomme des experts en vue de constater la

plus-value conférée à un immeuble par un entrepreneur

qui veut obtenir le privilège de l'article 2103, Ce jugement

' Paris, 20 novembre 1862, Dallez, 62, II, 203.

' Paris, 26 décembre 1844, Sirey, 45, II, 173 ; Cassation, 8 dé-

cembre 1857, Sirey, 58, I, 443, et Dallez, 58, I, 87 ; Cassation,

6 mai 1868, Sirey, 68, I, 391, et Dallez, 68, I, 316 ; Riom, 22 dé-

cembre 1886, Dallez, 87, II, 230.

' Paris, 4 janvier 1868, Dallez, 68, II, 136.

* Toulouse, 30 juin 1840, Dallez, Répert. alphab., V" Privilè-

ges et Hypothèques, n" 1114.

' Bourges, 31 mars 1830, Sirey, c. n., IX, II, 425.

® Cassation, 17 janvier 1844, Sirey, 44, I, 419.
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a plus que le caractère d'un simple jugement préparatoire,

il préjuge que le propriétaire du sol va être débiteur, et,

à ce point de vue, il contient le germe d'une condamnation

ultérieure, et il pourrait emporter hypothèque. Mais le lé-

gislateur a organisé d'une façon spéciale le droit des entre-

preneurs, il leur accorde un privilège sous certaines con-

ditions et dans certaines limites, et il ne leur est pas loisible

de le transformer en une hypothèque judiciaire générale.*

908. — Il ne suffit pas, pour qu'un jugement emporte

hypothèque, qu'il mentionne une obligation à la charge de

l'une des personnes qui sont parties au débat, il faut qu'il

décide que cette obligation existe, soit parce que l'existence

de l'obligation est la base même du procès, soit parce que

la chose ou la mesure demandée ne peut être accordée

qu'après constatation préalable de l'existence de l'obli-

gation ; c'est ce qui arrive dans l'hypothèse que nous avons

citée de l'instance en validité de saisie-arrêt, où la validité

ne peut être prononcée qu'après reconnaissance de la dette

de la partie saisie. Mais si, au lieu de cette décision, il n'y a

qu'une énonciation dans les motifs du jugement ou de l'ar-

rêt, énonciation qui n'a donné lieu à aucun débat, il n'y a plus

de chose jugée à protéger, et l'hypothèque n'existera pas.'

909. — Après avoir indiqué que l'hypothèque judiciaire

résulte des jugements, l'article 2123 ajoute :

« Elle résulte aussi des reconnaissances ou vérifications

« faites en jugement, des signatures apposées à un acte

« sous seing privé. »

Cette disposition de l'article 2123 est empruntée à l'arti-

cle 3 de la loi du 11 Brumaire an YII, qui, après avoir dit

que « l'hypothèque existe pour la créance résultant d'une

« condamnation judiciaire », ajoutait qu'elle existe aussi

« pour la créance qui résulte d'un acte privé dont la si-

« gnature aura été reconnue ou déclarée telle par un

« jugement ».

' Bordeaux, 26 mars 1834, Sirey, 34, II, 373.

^ Cassation, 4 août 1879, Sirey, 80, I, 59, et Dalloz, 81, 1, 174.
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La portée de l'article 2123 en ce point a été restreinte

par la loi du 3 septembre 1807, dont Tarticie l^"" est ainsi

conçu :
•

« Lorsqu'il aura été rendu un jugement sur une demande
« en reconnaissance d'obligation sous seing privé, formée

« avant l'échéance ou l'exigibilité de ladite obligation, il ne

« pourra être pris aucune inscription hypothécaire, en

« vertu de ce jugement, qu'à défaut de paiement de Tobli-

« gation après son échéance ou son exigibilité, à moins

« qu'il n'y ait eu stipulation contraire. »

L'article 2 de la loi complète cette restriction à l'arti-

cle 2123 en décidant que les frais de jugement ne sont dus

par le débiteur que s'il a dénié sa signature, et que les frais

d'enregistrement ne seront à sa charge que dans ce cas de

dénégation, ou encore s'il refuse de se libérer après

l'échéance ou l'exigibilité de la dette.

91 0. — Malgré ces palliatifs de la loi de 1807, la dispo-

sition de l'article 2123 dont nous nous occupons nous paraît

nettement mauvaise, et nous nous associons tout à fait aux

critiques qui en ont été faites, lors de l'enquête de 1841 sur

la réforme hypothécaire, par la Faculté de Strasbourg' et

surtout par la Faculté de Paris. ^ Nous allons reproduire les

observations delaFaculté de Paris, qui montrent d'une façon

saisissante les inconvénients de l'hypothèque attachée aux

reconnaissances de signature faites en justice :

« On ne conçoit pas que la seule constatation authentique

« de l'existence d'une dette puisse donner naissance à une

<( hypothèque générale, c'est-à-dire à l'une des plus dan-

« gereuses et des plus gênantes pour le débiteur, tandis

« que le contrat ne concédait au créancier et ne pouvait

« même lui concéder, à raison de la forme de l'acte, aucune

« espèce de garantie hypothécaire. Sans doute, la loi du

« 3 septembre 1807 a diminué notablement les abus qui

« résultaient de l'article 2123 du Code, en décidant que si

^ Documents relatifs au régime hypothécaire, III, p. 284-285.

* Op. citât., III, p. 278-279.
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« la créance vérifiée ou reconnue en justice est condition-

« nelle ou à terme, l'inscription hypothécaire ne pourra être

« prise qu'après l'événement de la condition ou l'échéance

« du terme. Mais il ne reste pas moins dans la législation

« actuelle cette bizarrerie, qu'un créancier muni d'un sim-

« pie acte sous seing privé est dans une position plus avan-

ce tageuse qu'un autre créancier pourvu d'un acte notarié
;

« puisque le premier, en faisant par avance vérifier son

« titre on justice, peut, sans avoir obtenu de condamnation

« proprement dite, prendre inscription dès que sa créance

<( est devenue exigible, faculté dont le second est entière-

« ment privé. D'ailleurs, cette loi de 1807, en permettant

« des stipulations contraires à ce qu'elle décide, ouvre mal

« à propos aux parties un moyen facile de déroger indirec-

« tement à la règle salutaire de la spécialité des hypolhè-

« ques. Cette hypothèque générale, accordée au créancier

« qui n'a pas obtenu de jugement de condamnation, est

« une tradition mal à propos conservée de l'ancienne juris-

te prudence, suivant laquelle toute dette constatée authen-

« tiquement était hypothécaire, ce qui a été abrogé par le

« Code en matière d'actes notariés. y>

910 I. — La loi du 3 septembre 1807 ne doit pas être

étendue en dehors de l'hypothèse spéciale qu'elle prévoit :

elle ne restreint la règle de l'article 2123, d'après laquelle

l'hypothèque s'attache à tout jugement de condamnation,

que dans un cas, «lorsqu'il aura été rendu un jugement

<i sur une demande en reconnaissance d'obligation sous

« seing privé, formée avant l'échéance ou l'exigibilité de la-

« dite obligation. »

Aussi approuvons-nous une décision de la Cour de Ren-

nes, qui a jugé que la loi de 1807 était inapplicable dans

l'hypothèse suivante : le créancier pratique une saisie-arrêt

pour des sommes dont une partie seulement est exigible,

et le jugement qui intervient condamne le tiers saisi à payer

au saisissant tant les sommes échues que celles qui ne le

sont pas, au fur et à mesure de leur échéance. Une telle dé-
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cision n'intervient pas sur« une demande en reconnaissance

« d'obligation », et, comme elle constate l'existence d'une

obligation au profit du saisissant, elle autorise celui-ci à

prendre inscription pour toute la créance sur les immeubles

du saisi.*

911. — Pour que Thypothèque soit attachée à la re-

connaissance ou vérification faite en jugement des signatu-

res apposées à un acte, l'article 2123 indique qu'il doit

s'agir d'un « acte obligatoire ». Par ces expressions, la loi

exige que l'acte soit en lui-même un acte valable, et rien

n'est plus légitime qu'une telle exigence : si l'acte est nul,

la reconnaissance ou la vérification des signatures qui y sont

apposées ne lui donne pas la validité qui lui manque, et,

s'il est déjà grave de faire produire hypothèque à un acte

sous seing privé valable, parce que les signatures en sont

reconnues ou vérifiées, il serait excessif de donner un tel

effet à un acte nul.

Nous trouvons dans la jurisprudence une application in-

téressante de ce principe : l'hypothèque judiciaire a été

refusée non à un acte absolument nul, ce qui va de soi en

présence des termes de l'article 2123, mais à un acte qui

pouvait servir de commencement de preuve par écrit. Il a

été jugé avec raison que, tant que le juge n'avait pas re-

connu à cet acte le caractère de commencement de preuve

par écrit, et ne l'avait pas fait compléter par des témoigna-

ges ou des présomptions pour lui donner une complète

validité, cet acte n'était pas par lui-même un « acte ohliga-

« toire », et l'hypothèque prise après la reconnaissance de

la signature a été à bon droit annulée.^

91 2. — L'hypothèque judiciaire s'attache de plein droit,

par le seul effet de la loi, aux décisions de justice qui cons-

tatent l'existence d'une créance au profit de l'une des parties

contre l'autre.

De cet effet naturel et nécessaire des jugements vont dé-

couler plusieurs conséquences.

' Rennes, 12 janvier 1891, Dalloz, 92, II, 24.

^ Tribunal de Douai, 31 mai 1879, Dalloz, 81, III, 40.
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En premier lieu, la partie reconnue débitrice ne peut se

plaindre de ce que le jugement, en constatant l'existence de

sa dette, ait ajouté que cette dette serait garantie par l'hypo-

thèque judiciaire : cette mention, inutile, carellen'ajoule rien

à l'effet du jugement, ne cause aucun grief à la partie con-

damnée, dont la situation reste la même que si le jugement

s'était borné à la reconnaître débitrice. Dans les deux cas

en effet il j a lieu à hypothèque judiciaire.*

En second lieu, le débiteur ne peut, en reconnaissant la

signature par lui apposée au pied de l'acte qui constate sa

dette, s'opposer à ce que le jugement à intervenir produise

hypothèque. Cette hypothèque est une conséquence légale

du jugement, et il ne peut dépendre du débiteur de la

supprimer.'^

913. — Toutefois, si l'hypothèque s'attache aux juge-

ments de condamnation par un effet naturel de ces juge-

ments, il est loisible au créancier en faveur duquel l'hypo-

thèque est créée d'y renoncer.

Tout le monde l'admet, en tant qu'il ne s'agit que d'une

renonciation temporaire: le créancier déclare, lors du ju-

gement, qu'il s'engage à ne pas inscrire son hypothèque

pendant un temps déterminé, et le jugement lui donne acte

de cet engagement. Cette déclaration constitue une stipula-

tion valable, de l'avis unanime, car l'hypothèque n'est ins-

tituée que dans l'intérêt privé du créancier, et chacun peut

renoncer aux avantages légaux ou conventionnels créés en

sa faveur.^

Mais une opinion soutient que, si le créancier déclare re-

noncer d'une façon absolue à l'hypothèque qui doit résulter

pour lui du jugement de condamnation, les juges ne doi-

^ Cassation, 17 décembre 1894, Pandectes françaises, 96, 1,53.

» Bruxelles, 9 janvier 1807, Sirey, c. n., II, II, 187. — Pont, Des

Hypothèques, I, n" 590.

^ Orléans, 15 février 1854, Dalloz, 55, V, 247 ; Cassation, 20 juin

1854, Sirey, 54, I, 476, et Dalloz, 55, I, 231. — Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, I, n° 590 ; de Vareilles-Sommières, De l'Hy-

pothèque judiciaire, p. 30 et suiv.
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vent pas tenir compte de ce consentement : il s'agit en effet,

dit-on, d'une sanction que la loi attache à la chose jugée,

dans un intérêt d'ordre pubhc, et le consentement des

parties ne permet pas de la détruire.*

Nous croyons au contraire, avec M. de Vareilles-Sommiè-

res,* que cette renonciation du créancier est valable, et que

les juges devront la consacrer et lui en donner acte, comme
s'il s'agissait d'une renonciation temporaire à ce droit.

L'hypothèque judiciaire a sans doute été créée dans le but

d'assurer l'exécution des décisions judiciaires, mais elle

n'en est pas moins introduite dans le seul intérêt du créan-

cier, pour garantir le recouvrement de sa créance : ce créan-

cier pourrait renoncer à sa créance, soit en n'en poursui-

vant pas le recouvrement, soit en en faisant remise expresse

au débiteur ; il pourrait, après avoir introduit une action en

reconnaissance de dette, la laisser périmer ou s'en désister;

il pourrait, après avoir obtenu un jugement de condamna-

tion, ne pas inscrire l'hypothèque résultant à son profit de

ce jugement. Nous ne voyons pas ce qu'il y a d'illicite pour

lui à prendre un moyen terme, et à convenir avec son débi-

teur, au besoin à prix d'argent, qu'il conservera sa créance,

mais qu'il laissera au débiteur son crédit en n'inscrivant

jamais l'hypothèque à laquelle il a droit.

914. — L'hypothèque judiciaire existe, lors même que

le créancier est armé d'un titre exécutoire : si la résistance

du débiteur, fondée par exemple sur ce qu'il invoque une

contre-lettre, a amené le créancier à discuter la valeur de son

titre en justice, et qu'il intervienne une décision judiciaire

pour en proclamer la validité et repousser les moyens de

défense du débiteur, cette décision emportera hypothèque.

Elle constate judiciairement l'existence d'une créance, et

cela suffit, sans qu'il y ail à rechercher si cette créance ré-

sulte d'un titre sous seing privé ou d'un titre authentique.'

^ Pont, Op. et Loc. citât.

* Op. et Loc. citât.

^ Cassation, 13 décembre 1871, Dallez, 72, I, 245.



SECTION III

De l'étendue et des effets de l'hypothèque judiciaire.

915. — L'hypothèque résulte de plein droit des juge-

ments de condamnation, sans qu'il y ait besoin, comme
nous l'avons dit, ni de demande du créancier, ni de décla-

ration du juge; le jugement de condamnation emporte hy-

pothèque comme il emporte voie parée.

Elle s'attache d'ailleurs à tout jugement, « contradictoire

«. ou par défaut, définitif ou provisoire », comme le dit

l'article 2123 ; aux jugements susceptibles d'appel comme
aux jugements en dernier ressort.*

Comme elle n'est pas dispensée d'inscription, elle doit

être inscrite pour produire effet : mais l'inscription peut être

prise aussitôt après le jugement, sans qu'il y ait besoin de

le signifier, qu'il soit contradictoire ou par défaut ; sans at-

tendre ni l'expiration du délai d'opposition ou d'appel, s'il

est rendu par défaut ou en premier ressort, ni l'expiration

du délai pendant lequel les jugements ne peuvent être exé-

cutés ; sans s'arrêter même devant l'opposition formée ou

l'appel interjeté. L'hypothèque résulte en effet du jugement

lui-même, et, comme l'inscription à prendre pour la rendre

opposable aux tiers est un acte à la fois conservatoire et

urgent, le créancier devait avoir le droit de s'inscrire im-

' Suprà, Tome II, n» 898.
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médiatemenl, pour se prémunir contre les actes que le dé-

biteur pourrait faire en attendant le jugement définitif.

Cette mesure ne nuit d'ailleurs à personne, l'hypothèque

devant disparaître si le jugement est réformé.'

916. — L'hypothèque judiciaire, comme l'hypothèque

légale, s'étend sur tous les biens présents el à venir du dé-

biteur, et du moment où elle a été inscrite après le jugement,

elle frappera les biens avenir à mesure qu'ils entreront dans

le patrimoine du débiteur, sans qu'il soit besoin que le

créancier prenne une inscription nouvelle à mesure des ac-

quisitions faites par celui-ci. On ne comprendrait pas en

effet l'utilité d'inscriptions successives ; la première inscrip-

tion suffit pour révéler aux tiers intéressés et l'existence de

l'hypothèque et sa généralité, qui résulte delà loi.^

917. — Faut-il, pour que l'inscription grève les biens

que le débiteur acquerra par la suite, qu'elle ait été prise

sur les biens présents et à venir de celui-ci, ou suffit-il

qu'elle ait été prise sur^ows les biens du débiteur ?

' Riom, 6 mai 1809, Sirey, c. n'., III, II, 68 ; Bruxelles, 13 dé-

cembre 1810, Sirey, c. n., III, II, 369 ; Rouen, 7 décembre 1812,

Sirey, c. n., IV, II, 211 ; Cassation, 19 décembre 1820, Sirey, c. n.,

VI, I, 358 ; Cassation, 29 novembre 1824, Sirey, c. n., VII, I, 573 ;

Toulouse, 27 mai 1830, Sirey, 31, II, 50 ; Cassation, 19 juin 1833,

Sirey, 33, I, 641 ; Rouen, 27 mai 1834, Sirey, 34, II, 579 ; Paris,

23 juillet 1840, Sirey, 40, II, 420 ; Bordeaux, 22 août 1854, Dalloz,

55, II, 123 ; Tribunal civil de Tombez, 2 décembre 1896, Pandec-
tes françaises, 97, II, 206. — Merlin, Répert., V" Hypothèque,

sect. II, § II, art. 3, n°' 2-3 ; Persil, Régime hypothécaire, I, arti-

cle 2123, n" 33-36 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n" 194 ; Duran-
ton, XIX, n" 338 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n«^ 443 bis et ter, et 444 ; Aubry et Rau, III, § 265, texte et note 26,

p. 258; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 596 ; Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n' 1237. — Voir toutefois Tribunal de la Seine, 2 avril 1897,

France judiciaire, 97, II, 188.

2 Cassation, 3 août 1819, Sirey, c. n., VI, 1, 109 ; Metz, 23 avril

1823, Sirey, c. n., VII, II, 199. — Troplong, Des Privilèges et Hy-
pothèques, II, n" 436 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n"598.

GuiL. Privilèges, ii. 2Q
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Avant d'examiner celle question, nous ferons deux ob-

servations préalables. En premier lieu, le créancier peut,

s*il le veut, restreindre son inscription aux biens présents,

puisque nous avons constaté qu'il pouvait ne pas prendre

d'inscription du tout ; et, par suite, l'hypothèque ne s'é-

tendra pas aux biens à venir s'il apparaît, par la teneur de

l'inscription, que le créancier a voulu la restreindre aux

biens présents.* En second lieu, la prudence commande au

créancier, puisque la question est controversée, et nous ne

saurions trop le conseiller, de prendre inscription sur ^oms

les biens présents et à venir du débiteur : avec une telle ins-

cription le créancier est assuré d'avoir sauvegardé ses

droits.

Mais, si l'inscription a été prise seulement sur ^ow.ç /es

biens du débiteur, nous croyons que cela suffit, et qu'elle

grève les biens dont le débiteur deviendra parla suite pro-

priétaire dans l'arrondissement où l'inscription a été prise.

Nul n'est censé renoncer à un droit : en prenant inscription

sur « tous les biens » de son débiteur, le créancier doit

être présumé avoir voulu conserver le droit que la loi lui

donne, dans toute l'étendue où elle le lui donne. En vain

dit-on qu'une telle inscription n'avertit pas suffisamment

les tiers de l'étendue du droit du créancier : nous répon-

drons que du moment où il inscrit son hypothèque judi-

ciaire sans la restreindre dans l'inscription qu'il prend, les

tiers ne peuvent arguer de leur ignorance, car l'étendue

de l'hypothèque résulte de la loi et il n'est pas néces-

saire, à notre avis du moins, que le créancier rappelle

dans l'inscription cette généralité.*

918. —Il est à peinebesoin dédire, et nous ne le dirions

pas si la question n'avait pas été discutée jusque devant

la Cour de cassation, que l'hypothèque judiciaire, si éten-

due qu'elle soit, ne peut grever que les biens sur lesquels

^ Cassation, 21 novembre 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 704.

' Contra, Limoges, 3 juin 1871, Sirey, 71, II, 84, et Dalloz, 72,

II, 88.
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le débiteur a acquis un droit de propriété ou d'usufruit.

Véventualité d'un droit en sa faveur ne suffît pas, il lui faut

un droit actuel, il faut que le bien que l'on prétend grevé de

l'hypothèque soit « le bien du débiteur »/

919. — Le créancier dont le débiteur est marié sous

le régime de la communauté, et qui a obtenu contre lui un

jugement, soit avant le mariage, soit pendant la durée du

mariage de celui-ci, a-t-il hypothèque sur les immeubles de

la communauté dont son débiteur est le chef?

La question peut se présenter dans trois hypothèses : le

mari peut être condamné pendant le mariage pour une

dette née depuis qu'il est marié ; il peut l'être pour une

dette antérieure au mariage ; il peut enfin avoir contracté

la dette et avoir été condamné à la payer antérieurement au

mariage.

Dans le premier cas, lorsque la dette est née et que le

jugement a été rendu pendant le mariage, il est certain que

l'hypothèque frappe non seulement les biens personnels du

mari, mais ceux de la communauté, et Pothier en donne

très bien la raison :

« Le mari, qui avait en ce temps la qualité de chef de la

« communauté, et qui est censé s'être obligé, ou avoir été

« condamné envers eux (les créanciers), non seulement en

« son propre nom, mais aussi en cette qualité, est censé

« obligé par ces actes sous l'hypothèque de tous les biens

« qu'il avait droit alors d'hypothéquer, et par conséquent

« sous l'hypothèque de tous les immeubles de sa commu-
« nauté présents et à venir, la qualité de chef de la com-
i\ munauté qu'il avait lui donnant alors le droit d'en dis-

« poser, de les aliéner, engager et hypothéquer tous irré-

« vocablement, suivant l'article 225 de la coutume de Pa-

« ris et suivant le droit commun. »^

La soluliondoit être la même aujourd'hui, parles mêmes

' Cassation, 23 février 1883, Sirey, 84, I, 275, et Rapport de Ba-

binet.

* De la Communauté, n" 752

.
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motifs : comme l'article 225 de la coutume de Paris, l'article

1421 du Code civil reconnaît au mari le droit « de vendre,

« aliéner et hypothéquer les biens de la communauté sans

« le concours de la femme ». Il suit de là, comme nous l'a-

vons établi,' que toute dette du mari est une dette de

communauté, sauf récompense, s'il y a lieu, à la dissolu-

tion de la communauté ; et dès lors l'hypothèque atta-

chée au jugement de condamnation grève les immeubles

de la communauté au même titre que les immeubles du

mari. Ces deux patrimoines^ réunis dans une même main,

n'en font qu'un lorsqu'il s'agit de l'exécution des engage-

ments contractés par le mari pendant le mariage.*

920. — Dans la seconde hypothèse, celle où le mari a

été condamné pendant le mariage au paiement d'une dette

qu'il avait contractée auparavant, nous ci'oyons que la

solution doit être la même.

M. Troplong, invoquant, à tort selon nous, l'autorité de

Pothier, admet bien que provisoirement l'hypothèque frappe

les biens de la communauté ; mais, à la dissolution de la

communauté, l'hypothèque devra se restreindre, dit-il, aux

biens du mari, car, par le partage, il est censé n'avoir eu

de propriété en son nom personnel que sur la portion à lui

dévolue.^

Telle n'était pas, à notre avis, l'opinion de Pothier, qui,

dans le passage que nous venons de citer, indique au con-

traire que le mari qui s'est obligé « ou a été condamné » au

temps où il était chef de la communauté est censé s'être

obligé ou « avoir été condamné y> non seulement en son pro-

pre nom, mais en qualité de chef de la communauté : c'est

précisément l'hypothèse que nous examinons. Le mari a été

condamné à l'époque où il était chef de la communauté, il

est donc, au dire de Pothier, condamné en cette qualité.

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, II, n" 743.

' Lyon, 16 juillet 1881, Dallez, 82, II, 175. — Aubry et Rau, III,

§ 265, texte et note 27, p. 258 ; et notre Traité du Contrat de Ma-
riage, III, n" 1336.

^ Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 436 ter.
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Celte solution est seule en harmonie avec le rôle du mari

dans la communauté dont il est le chef, et avec la confusion

qui s'établit sous ce régime entre les deux patrimoines,

celui du mari et celui de la communauté réunis sous les

mêmes pouvoirs. Le créancier qui, pendant la communauté,

est devenu créancier du mari, par obligation ou par juge-

ment, est devenu en même temps créancier de la commu-
nauté et son gage s'étend sur les biens de l'un et de l'autre.

A la dissolution de la communauté, lorsque la femme pren-

dra sa part des biens qui la composent, elle ne la prendra

que dans l'état où elle est, grevée des dettes du mari et des

hypothèques prises contre celui-ci.'

9!8t. — Dans la troisième hypothèse, celle où le mari,

débiteur avant le mariage, a été condamné avant le ma-

riage, la question de savoir si l'hypothèque portera sur les

conquêts de communauté est délicate et discutée.

La controverse était déjà née dans notre ancien droit.

Pothier soutenait que l'hypothèque devait être restreinte,

au moment du partage de la communauté, aux conquêts

tombés dans le lot du mari :

« Il n'en est pas de même, dit-il, des créanciers envers

« qui le mari s'est obligé avant le mariage. Quoiqu'il se

« soit obligé envers eux sous l'hypothèque de tous ses

« biens présents et à venir, lesdits créanciers n'ont aucun

« droit d'hypothèque sur les conquêts échus à la femme
« par le partage. Le mari n'a pu leur hypothéquer la part

« de sa femme, n'y ayant que la qualité de chef de la com-

« munaulé, qu'il n'avait point encore, qui eût pu lui donner

« le droit de la leur hypothéquer.

« On objectera qu'il suffit que le mari soit, depuis le con-

« trat, devenu propriétaire de tous les conquêts delà com-

« munauté pour le total, pendant un temps, pour que tous

« lesdits conquêts aient été pour le total frappés de l'hypo-

« Ihèque que le mari leur a constituée de tous ses biens

^ Aubry et Rau, Op. et Loc. citât., note 28.
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« présents et à venir. Or le mari l'est devenu pendant le

« temps de son mariage : donc tous lesdits conquêts sont

« sujets à celte hypothèque, tant ceux échus à la femme
« que ceux restés au mari.

« La réponse est que l'hypothèque ne peut avoir plus

« d'étendue que n'en a le droit de propriété de celui qui l'a

« constituée, et d'où elle dérive. Or le droit de propriété,

« que celui qui a constitué cette hypothèque avait acquis

« de tous les conquêts de sa communauté, était un droit

« qui était de nature à se restreindre, par la dissolution et

« l'acceptation de la communauté, à ceux qui lui écherraient

« par le partage. Donc le droit d'hypothèque qu'il a consti-

« tué sur lesdits biens auxdits créanciers doit pareillement

« se restreindre à la part des conquêts qui lui est restée par

« le partage. »*

Mais l'opinion contraire, d'après laquelle l'hypothèque

continuait de grever les conquêts échus au lot de la femme,

était admise parplusieursjurisconsultes,notammentLebrun

et Bourjon :

« Si la veuve, dit Lebrun, a accepté la communauté et a

« eu des conquêts en partage, on le peut poursuivre hypo-

« thécairement et pour le tout, pour une dette mobilière

« créée par son mari avant le mariage
;
parce que cette dette

« est entrée en communauté, et les conquêts y sont afTec-

« lés pour le tout. »^

Cette dernière solution était consacrée par l'article 190 de

la coutume d'Orléans, relativement à l'hypothèque résultant

des ventes et constitutions de rentes faites par le mari anté-

rieurement au mariage.

922, — L'opinion de Pothier est défendue, sous l'em-

pire du Code civil, par beaucoup de jurisconsultes. Par

1 effet rétroactifdu partage, qui remonte, dit-on, à l'époque à

^ De la Communauté, n" 753.

' De la Communauté, Liv. II, chap. III, sect. III, n" 11. — Sic

Bourjon, Droit commun de la France, Liv. III, tit. X, chap. VII,

n' 9.
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laquelle l'indivision a commencé, c'est-à-dire au mariage,

la femme est censée avoir toujours été propriétaire des im-

meubles échus dans son lot, et, par suite, les hypothèques

existant du chef du mari doivent disparaître. S'il en est au-

trement pour les hypothèques naissant de condamnations

prononcées contre le mari au cours du mariage, cela tient

à ce que la femme est censée avoir été représentée par le

mari dans tous les actes ou dans toutes les instances où il

figure comme chef de la communauté ; mais ce motif

n'existe pas pour les condamnations antérieures au ma-

riage, et le sort de l'hypothèque doit être réglé uniquement

par l'effet rétroactif du partage.*

9!^3. — Nous croyons, en ce qui nous concerne, que le

système que soutenaient Lebrun et Bourjon est préférable,

et que l'hypothèque doit subsister sur la part de conquêts

mise au lot de la femme, par les raisons suivantes.

Aux termes de l'article 1409, la communauté se compose

passivement « de toutes les dettes mobilières dont les

« époux étaient grevés au jour delà célébration de leur

« mariage ». La dette pour laquelle le mari a été condamné

avant le mariage est donc devenue dette de communauté,

au moment même du mariage, et, si le créancier en avait

poursuivi l'exécution pendant sa durée, tout le monde re-

connaît que ses droits auraient été garantis par une hypo-

thèquejudiciaire sur tous les immeubles de la communauté.

La dissolution de cette communauté et le partage qui en est

la conséquence ne peuvent pas modifier les droits du créan-

cier, et la femme ne prend les conquêts à elle attribués que

grevés des hypothèques consenties par le mari ou prises

contre lui en exécution de jugements réguliers. Il ne peut y
avoir de différence, à ce point de vue, entre un jugement

antérieur au mariage et un jugement rendu pendant sa du-

rée ; du moment où la dette garantie par cette décision ju-

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n** 436 ter ; Au-
bry et Rau, III, § 265, texte et note 29, p. 259 ; de Vareilles-Som-

mières, De rHypothèque judi/iiaire, p. 163 et suiv.
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diciaire est devenue dette de communauté, les biens de la

communauté y ont été affectés d'une manière définitive.*

9^4. — S'il s'agit de dettes de la femme antérieures au

mariage, entrées en communauté commes celles du mari

par application de l'article 1409, et si le créancier obtient

jugement pendant la durée de la communauté, l'hypothè-

que résultant de ce jugement grèvera les immeubles de la

communauté et les immeubles propres du mari, et conti-

nuera de les grever après la dissolution de la communauté.

La dette de la femme est devenue une dette de communauté
comme une autre, et le jugement pris pour la faire recon-

naître doit produire l'effet de tout jugement obtenu contre

le mari en sa qualité de chef de la communauté.

Mais, si le jugement est antérieur au mariage, l'hypothè-

que grèvera-t-elle, après la dissolution de la communauté,

les immeubles acquêts échus au mari ? Oui, d'après Lebrun,

qui assimile cette hypothèse à celle où la dette est une dette

du mari, et où l'hypothèque est réclamée sur les conquêts

échus à la femme.'

A notre avis, ce système doit être rejeté, et l'on doit déci-

der que l'hypothèque résultant du jugement obtenu contre

la femme, avant le mariage, ne grève pas les biens de com-
munauté qui appartiendront au mari. L'opinion contraire

nous paraît reposer sur une confusion: sans doute, par le

fait du mariage de la femme sous le régime de la commu-
nauté, les dettes de la femme antérieures au mariage sont

devenues dettes de communauté, mais non dettes hypothécai-

res de communauté. S'il en est autrement pour les dettes du
mari, c'est à raison de la confusion qui s'établit par l'adop-

tion de la communauté entre le patrimoine du mari et les

biens communs : ce sont autant de << biens à venir » du mari?

sur lesquels les hypothèques générales prises de son chef

doivent porter. Mais, dans l'hypothèse que nous examinons,

' Duranton, XIX, n" 498 ; Valette, Mélanges, I, p. 396-397
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 593.

' De la Communauté, Liv. II, chap. III, sect. III, n" II.



DES HYPOTHÈQUES JUDICIAIRES. 409

nous ne voyons pas comment un jugement pris contre la

femme et une hypothèque inscrite contre elle pourraient

avoir effet sur les biens communs.
9S5. — L'hypothèque judiciaire résulte aussi du juge-

ment obtenu par le créancier porteur d'un titre exécutoire,

lui conférant même une hypothèque spéciale. On a, il est

vrai, essayé de soutenir que le créancier qui a un titre exé-

cutoire n'a pas le droit d'agir en justice, la poursuite qu'il

intente ne pouvant lui donner qu'un titre de même nature

que celui qu'il a déjà.' Mais on doit, à notre avis, repousser

ce système : sans doute un jugement est inutile au créancier

pour obtenir la voie parée qu'il a déjà, mais il lui est utile

pour obtenir une hypothèque, s'il n'en a pas, ou une hypo-

thèque générale, s'il a déjà une hypothèque spéciale. Cette

solution doit être adoptée, d'abord, si la résistance du débi-

teur, si une difficulté sur la portée du titre, sur l'époque de

paiement, sur la fixation^de la créance, sur l'obtention d'un

terme de grâce, en un mot si une contestation quelconque

entre le créancier et le débiteur rend nécessaire l'intervention

de la justice ; le jugement qui interviendra alors produira

une hypothèque générale, parapplication de la règleabsolue

de l'article 2123. Bien plus, n'y eût-il aucune contestation,

le créancier peut, au lieu de poursuivre son débiteur, en

vertu de son titre, l'assigner dans le but unique d'obtenir

une hypothèque judiciaire. C'est un moyen plus doux que

la saisie à laquelle il pourrait procéder, et nous ne voyons

pas de principe de droit qui s'oppose à ce qu'il l'emploie.*

' Montpellier, 12 janvier 1832, Sirey, 32, II, 528.

' Riom, 25 mai 1816, Sirey, c. n., V, II, 147 ; Cassation, 23 (ou

29) avril 1823, Sirey, c. n., VII, I, 237 ; Bordeaux, 29 juillet 1824,

Sirey, c. n., VII, II, 416 ; Cassation, 12 décembre 1824, Sirey,

c. N., VII, I, 593 ; Nîmes, 5 janvier 1831, Sirey, 31, II, 94 ; Or-
léans, 17 mars 1837, Sirey, 37, II, 291 ; Paris, 10 août 1850, Dal-

lez, 51, II, 173 ; Colmar, 24 juillet 1851, Sirey, 52, II, 506, et Dal-

lez, 52, II, 294 ; Nancy, 8 mars 1854, Sirey, 54, II, 512, et Dallez,

55, V, 202 ; Paris, 8 décembre 1854, Sirey, 54, II, 782 ; Paris,

15 mai 1865, Sirey, 65, II, 257. — Merlin, Répert., V Titre con-
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926. — L'hypothèque judiciaire garantit non seulement

le principal de la créance pour laquelle une condannnation

est intervenue, mais aussi les accessoires de toute nature

qui, comme le principal, forment l'objet de la condamna-

tion et Tun des chefs du jugement : tels sont les intérêts de

la somme due qui ont été demandés par le créancier, les

dommages et intérêts qui ont pu lui être alloués, et enfin

les frais de l'instance.*

927. — Si le débiteur contre lequel un jugement a été

pris est tombé en faillite, l'hypothèque sera annulée de droit,

par application de l'article 446 du Code de commerce, si elle

a été prise depuis la cessation des paiements, ou dans les

dix jours qui précèdent, pour dettes antérieurement con-

tractées. Il nous suffit de signaler cette exception au droit

commun, dont l'explication appartient à l'étude du Code de

commerce, et non à celle de nos lois civiles.^

928. — Lorsqu'un jugement de condamnation est pris

par le créancier d'une commune, ce jugement emportera-

l-il hypothèque sur les biens du domaine privé de la com-

mune ?

Non, répond une première théorie. Il est de principe

essentiel, en droit administratif, que le créancier d'une com-

mune ne peut user contre elle d'aucune voie d'exécution ju-

diciaire ; et le seul moyen qu'il ait d'obtenir son paiement,

si la commune se refuse à le faire, c'est de demander à l'ad-

ministration supérieure l'inscription d'office de la créance

au budget de la commune. Or, l'hypothèque prise sur les

biens de la commune constituerait un véritable acte de

poursuite judiciaire : alors que l'immeuble communal a été

Jîrmatif, W' 3 et 4 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n" 185 ; Trop-

long, Des Privilèges et Hypothèques, I, n' 442 quater ; Valette,

Mélanges, I, p. 386 ; Aubry et Rau, V, § 265, texte et notes 30,

31 et 32, p. 259-260 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n'»594.

' Aubry et Rau, III, § 265, p. 257.

2 Compar. Cassation, 19 novembre 1872, Sirey, 73, 1, 49, et Dal-

loz, 73, I, 425 ; Cassation, 18 février 1873, Sirey, 73, 1, 397, et Dal-

lez, 74, I, 166 ; Cassation, 17 mai 1887, Dalloz, 87, I, 252.
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aliéné avec l'autorisation administrative, dans le but spécial

d'ennployer le prix au paiement d'une dette déterminée,

l'hypothèque créerait au profit du créancier, par le droit de

suite et le droit de préférence qu'elle engendre, un moyen
de se faire payer à un moment inopportun pour le budget

communal, sans observer les formalités prescrites, malgré

la commune et malgré l'autorité administrative sous la tu-

telle de laquelle elle est placée. Le créancier de la commune
ne peut avoir de droit de préférence, car il arriverait ainsi

à se faire payer sans autorisation, ni de droit de suite, car,

n'ayant pas d'action sur le bien communal tant qu'il est

resté dans le domaine privé de la commune, il no peut pas

en avoir lorsque ce bien est acquis par un tiers, le droit de

suite du créancier hypothécaire n'étant que la continuation

du droit qu'il avait contre le débiteur principal.*

929. — Nous croyons au contraire que le jugement ob-

tenu contre la commune devra emporter hypothèque judi-

ciaire.

Nous constatons d'abord que le créancier de la commune,
hypothécaire ou non, n'a certainement pas le droit de faire

saisir et vendre les biens du domaine privé de sa débitrice,

et qu'il ne peut se faire payer qu'en recourant à l'autorité

supérieure. Mais ceci est absolument étranger à la question

que nous examinons : le droit pour le créancier de faire sai-

sir et vendre les biens de son débiteur appartient à tous les

créanciers de celui-ci, aux termes des articles 2092 et 2093,

et l'hypothèque ne donne, à ce point de vue, rien de plus

au créancier. Si on admet avec nous l'existence de l'hypo-

thèque judiciaire au profit du créancier de la commune, il

n'en faudra pas moins lui refuser, comme à tout créancier,

le droit de saisir les biens communaux.
La question ne présente donc d'intérêt qu'au point de vue

du droit de préférence, et aussi, à notre avis,^ au point de

^ Tribunal de la Seine, 7 février 1895, Pandectes françaises,

96, II, 50. — Brémond, Revue critique, 1893, p. 645 et suiv.

* Contra, Michoud, Note, Sirey, 1894, II, 1 et suiv.
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vue du droit de suite : si le créancier a une hypothèque ju-

diciaire, il aura le droit de porter une surenchère sur les

immeubles aliénés par la commune ; le prix en sera distri-

bué par voie d'ordre, et le créancier hypothécaire sera col-

loque par préférence.

Voici les motifs qui nous déterminent a adopter cette

solution.

Les biens faisant partie du domaine privé des communes
sont dans le commerce, ainsi quelesbiens des particuliers,

et ils peuvent èlre aliénés ou hypothéqués, avec l'autorisa-

tion administrative. Du moment où ces biens sont dans le

commerce, comme les créanciers des communes ont les

mêmes droits que ceux des particuliers, à moins que la loi

ne les leur retire, le jugement rendu à leur profit doit pro-

duire sur ces biens reffet que tout jugement produit sur les

biens du débiteur.

L'existence de l'hypothèque ne porte aucun échec au

principe d'après lequel le créancier d'une commune ne peut

la poursuivre pour arriver au paiement de sa créance :

l'hypothèque n'est point un acte d'exécution, mais un acte

conservatoire. D'un autre côté, si le créancier arrive à se

faire payer par voie d'ordre, sans avoir obtenu ni le con-

sentement de la commune, ni l'intervention de l'autorité su-

périeure, il n'y arrive qu'à la suite d'un fait volontaire de

la commune régulièrement autorisée, l'aliénation de son

immeuble. Elle connaissait l'existence de l'hypothèque judi-

ciaire grevant cet immeuble, il ne fallait pas l'aliéner si

elle ne voulait pas être exposée à ce que le prix servît au

paiement de ce créancier.

En résumé, on peut dire avec M. le conseiller Marignan,

dans son remarquable rapport devant la Chambre des re-

quêtes lors de l'arrêt du 18 décembre 1893. que les biens

du domaine privé des communes, pouvant être aliénés,

peuvent être grevés d'hypothèques conventionnelles ou ju-

diciaires
;
que l'inscriplion de ces hypothèques ne constitue

pas un acte d'exécution violant les règles de la comptabilité
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communale ; et que l'exercice du droit de préférence et du

droit de suite du créancier hypothécaire, ne se faisant qu'a-

près l'ah'énation volontaire de l'immeuble communal, et ne

produisant effet que vis-à-vis du tiers détenteur et des au-

tres créanciers de la commune, n'est nullement incompa-

tible avec les prérogatives que l'administration supérieure

exerce quant au paiement des dettes des communes.^

930. — L'hypothèque judiciaire peut, comme les autres

hypothèques générales, être réduite lorsqu'elle est excessive

quant aux biens sur lesquels elle porte, eu égard à la

créance qu'elle garantit: cette réduction, autorisée par les

articles 2 161 à 2163, sera examinée par nous dans la troi-

sième partie de ce Traité, lorsque nous étudierons la théo-

rie de la radiation et de la réduction des inscriptions.

^ Agen, 18 juin 1892, Pandectes françaises, 93, II, 75, et sous

Cassation, 18 décembre 1893, infrà ; Cassation, 18 décembre 1893,

Sirey, 94, I, 456, et Note de Michoud ; Dalloz, 94, I, 97, et Pan-
dectesfrançaises, 94, I, 425, et Rapport de M. le conseiller Ma-
rignan. — De Vareilles-Sommières, De l'Hypothèque Judiciaire,

p. 177-179.



CHAPITRE III

DES HYPOTHÈQUES CONVENTIONNELLES.

93 1 . — Si rhypolhèque légale et rhypolhèque judiciaire

peuvent être, en législation, l'objet de critiques, l'hypothè-

que conventionnelle doit, selon nous, échapper à toute criti-

que : on peut discuter sur la nature des actes par lesquels

on la constituera, sur ses conditions de publicité et de spé-

cialité, mais nous croyons que son existence même doit

être respectée, et que l'hypothèque, moyen excellent de

crédit, doit être vue avec faveur.

Cependant, lors de la rédaction du Code civil, elle fut

critiquée par le tribunal de Lyon, qui manifesta dans les

termes suivants ses préférences pour la suppression com-

plète de l'hypothèque :

« Peut-être l'hypothèque était-elle au nombre de ces ins-

« titutions vicieuses qu'il est impossible d'améliorer, et

« qu'il faut extirper absolument sans chercher inutilement

« à les régulariser.

« Si, en laissant subsister les hypothèques actuellement

oi créées, on fût revenu pour l'avenir au système primitif;

« si, en conservant les privilèges du vendeur, du construc-

« teur, du colon, du propriétaire, et quelques autres dont

<( la justice est démontrée par la cause des créances, on eût

« fait concourir tous les autres créanciers sur le prix des
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« immeubles comme sur celui du mobilier, peut-être au-

« rait-ce été l'époque la plus heureuse pour la société,

« celle où Tagriculture fût devenue la plus florissante qui

« eût jamais existé. »

Puis le tribunal de Lyon trace le tableau de cet âge d'or

qu'il rêve pour la société : chaque créancier a une part du
patrimoine de son débiteur ; les immeubles sont vendus

sans frais ; l'homme intehigent achète pour améliorer et

revendre avec profit, le sol fertilisé est porté au plus haut

degré de fécondité, et l'Etat « au dernier période de richesse

« et de splendeur ».

... « C'est le retour au droit primitif, conclut le tribunal,

« et par conséquent à l'ordre naturel ; et lorsqu'on réfléchit

« à la marche simple et libre qu'il substituerait aux formes

« les plus compliquées et les plus litigieuses, aux fortunes

« qu'il conserverait, aux maux qu'il préviendrait, à l'acti-

« vile qu'il donnerait à l'agriculture et au commerce, on

« est affligé que des préjugés enracinés empêchent de le

« proposer ; mais peut-être les maux qui résultent si né-

« cessairement du régime hypothécaire, qu'il est impossi-

« ble à la législation la plus éclairée de les prévenir, y
te ramèneront un jour. »*

Les mêmes idées étaient exprimées par Portails dans la

séance du Conseil d'Etat du 7 Pluviôse an XII, observations

qu'il terminait en ces termes :

« Le système le plus naturel et le plus simple est donc de

« laisser chacun veiller par lui-même à ses intérêts, et

« chercher principalement sa sûreté dans la moralité de

<( ceux avec lesquels il contracte. »^

934$. — Ce retour à l'âge d'or des affaires, préconisé par

le tribunal de Lyon et par Portails, n'a pas rencontré d'ad-

hérents, et il devait en être ainsi : à partir du moment où

le cercle des relations d'afî'aires s'est étendu et a dépassé

la limite étroite des parents et des voisins les plus rappro-

' Fenet, IV, p. 216-217.

' Fenet, XV, p. 295.
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chés, on a été amené à traiter non plus en vue des qualités

morales du débiteur, mais des sûretés réelles qu'il offre et

qui peuvent seules donner sécurité au créancier. Le régime

hypothécaire amène certainement des complications et des

difficultés qui ne se présenteraient pas si tous les créan-

ciers étaient égaux ; mais il est la condition indispensable

du crédit, dans une société civilisée, et la préoccupation

unique du législateur doit être d'en simplifier les formes et

d'en assurer le bon fonctionnement.

933. — Nous étudierons, à propos des hypothèques

conventionnelles, les trois points suivants :

I. — Des personnes quipeuvent consentir une hypothèque ;

II. — Des formes extrinsèques de l'acte contenant consti-

tution d'hypothèque ;

Ht. — Des conditions intrinsèques de cet acte.



SECTION I

Des personnes qui peuvent consentir une hypothèque.

934. — L'hypothèque peut être constituée soit par le

débiteur hii-même, ce qui arrivera le plus souvent, soit par

un tiers étranger à la dette. La validité de cette constitution

d'hypothèque par un tiers est formellement reconnue par

l'article 1 020, qui suppose qu'un immeuble légué a été « hy-

« pothéqué pour la dette d'un tiers », et détermine les effets

de celte hypothèque. C'est ainsi qu'en matière de gage l'ar-

ticle 2077 prévoit aussi que le gage peut être donné « par

« un tiers pour le débiteur ».

Comme nous l'avons dit dans notre T^^aité du Cautionne-

ment,^ cette hypothèque donnée pour autrui diffère du cau-

tionnement en ce que celui qui la donne ne prend aucun

engagement personnel, mais oblige seulement son immeu-
ble au paiement de la dette. Nous en avons déduit cette con-

séquence, qui est d'ailleurs discutée, que le tiers qui hypo-

thèque son fonds à la dette d'autrui ne peut invoquer le bé-

néfice de l'article 2037.'

935. — Que l'hypothèque soit conférée par le débiteur

lui-même ou par un tiers, il faut que celui qui la constitue

remplisse les deux conditions suivantes : il faut qu'il soit

' N» 34.

* Voir notre Traité du Cautionnement, n" 246.

GuiL. Privilèges, ii. 27
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propriétaire de l'immeuble sur lequel il confère une hypo-

thèque, et, en second lieu, qu'il soit capable de Valiéner,

Nous allons étudier successivement ces deux conditions.

936. — Le constituant doit d'abord, disons-nous, être

propriétaire de l'immeuble sur lequel l'hypothèque est éta-

blie.

C'était la solution de la loi romaine et celle de notre ancien

droit :

« Sancimus,., non solum dominii alienationem, velman-

« cipiorum mammissionem esse prohibendam, sed etiam

« ususfructus dationem, vel hypothecam, vel pignoris ne-

« œum pœnitus prohiberi. »*

« L'hypothèque étant un droit dans la chose, dit Pothier,

« c'est une conséquence qu'il ne peut être accordé que par

« celui à qui la chose appartient et qui en est le proprié-

« taire ; celui qui ne l'est pas ne pouvant transférer à un

« autre un droit dans une chose qu'il n'a pas lui-même. »*

Si les textes du Code ne consacrent pas expressément le

même principe, il résulte virtuellement des articles 2124 et

2129, et il ne pouvait en être autrement: le créancier hypo-

thécaire ayant le droitdesaisir et défaire vendre l'immeuble

affecté à sa créance, ce droit ne peut lui être conféré que

par celui qui est propriétaire de l'immeuble ou du droit

immobilier qui va devenir son gage.'

93^. — L'hypothèque donnée sur l'immeuble d'autrui

est donc nulle, mais de quelle nullité ? D'une nullité relative

ou d'une nullité absolue ?

La question, très disculée, est importante surtout entre

les divers créanciers hypothécaires du constituant, lorsque

celui-ci est devenu propriétaire de l'immeuble qu'il avait

hypothéqué : si la nullité n'est que relative, les diverses hy-

^ L. 7, CoD., De reb. alien. non alienand. (IV, 51).

^ De l'Hypothèque, n" 44.

^ Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 2, p. 261 ; Pont, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 624 ; Martou, Des Privilèges et

Hypothèques, III, n" 952.
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polhèques concédées se trouveront ratifiées, et, comme la

ratification rétroagit entre les parties et leurs ayants cause

au jour de l'acte ratifié, elles seront classées suivant la date

de leur constitution. Si au contraire la nullité est absolue,

la ratification ne vaudra que comme constitution nouvelle

d'hypothèque et ne produira ses effets qu'à sa date.

Nous devons reconnaître que la jurisprudence est Ci^ée

dans le sens de la nullité absolue de l'hypothèque/ et de

nombreux auteurs suivent ce système.^

Voici les arguments principaux sur lesquels cette opinion

est fondée.

Il résulte de l'article 2129 que l'existence dans la per-

sonne de celui qui constitue l'hypothèque d'un droit actuel

de propriété, au moment même de l'affectation hypothé-

caire, est une condition de validité de celte affectation ; et

c'est là une condition substantielle dont l'absence ne peut

être réparée plus tard. En matière hypothécaire, il n'y a pas

place aux ratifications : il importe au crédit que l'on soit im-

médiatement û\é sur la valeur de l'hypothèque, et ici,

comme l'hypothèque n'a pas d'objet, le vice dont elle est

atteinte est absolu.

Il est vrai qu'en matière de vente de la chose d'autrui, c'est

le système opposé qui prévaut en jurisprudence, et l'on ad-

^ Cassation, 12 juin 1807, Sirey, c. n., II, I, 399 ; Bruxelles,

11 juin 1817, Sirey, c. n., V, II, 290 ; Bordeaux, 21 décembre 1832,

Sirey, 33, II, 205 ; Nancy, 20 mai 1843, Sirey, 43, II, 547 ; Dijon,

25 avril 1855, Sirey, 55, II, 403, et Dallez, 55, II, 218 ; Cassation,

24 mai 1892, Sirey, 92, I, 289 ; Dalloz, 92, I, 327 ; et Pandectes

françaises, 93, I, 273 ; Montpellier, 10 février 1896, Sirey, 9G, II,

128, et Dalloz, 97, II, 269.

* Grenier, Des Hypothèques, I, n' 51 ; Duranton, XIX, n" 367 ;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 625 ; de Folleville,

De la vente de la chose d'autrui, n" 139 ; Aubry et Rau, III, § 266,

texte et notes 4, 5, 7, 9 et 10 ; Martou, Des Privilèges et Hypothè-

ques, III, n" 953 ; Laurent, XXX, n"' 469 et suiv. ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n° 48 ; Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n-M 304-1 305.
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met la validité de la ratification : mais il y a, dit-on, une

différence entre l'hypothèque et la vente qui explique ces

solutions opposées. La vente est un contrat non solennel,

qui n'a trait qu'aux intérêts privés: l'hypothèque au con-

traire est un contrat solennel, parce qu'elle touche aux in-

térêts économiques les plus graves, au crédit public, et par

suite à l'ordre public ; et toute violation d'une loi d'ordre

public engendre une nullité absolue.

Si on objectée cette théorie que. en droit romain, l'hypo-

thèque de la chose d'aulrui était validée lorsque le débiteur

devenait propriétaire du bien qu'il avait hypothéqué, cette

solution de la loi romaine ne peut, dit-elle, avoir aucune im-

portance chez nous ; la loi romaine n'envisageait en effet

l'hypothèque que comme un contrat d'intérêt privé ordi-

naire, tandis que notre législation, qui a organisé le régime

de la spécialité et de la publicité des hypothèques, y voit avec

raison un contrat d'ordre supérieur, intéressant la prospé-

rité de l'Etat; l'inobservation des conditions substantielles

d'un tel contrat ne peut donner lieu à aucun acte confirmatif.

938. — Loin de nous certes l'orgueilleuse prétention de

changer le cours de la jurisprudence, et d'amener la Cour

de cassation à reconnaître le caractère relatif d'une nullité

dont elle a, à diverses reprises, proclamé le caractère absolu.

Mais, comme nous sommes tout à fait convaincu que la

nullité de l'hypothèque de la chose d'autrui est relative et

peut être ratifiée, de même que la nullité de la vente de la

chosed'autrui, et que d'ailleurs cette conviction est partagée

par des jurisconsultes éminents, nous devons exposer les

raisons qui déterminent notre opinion.

La chose d'autrui est dans le commerce, elle peut faire

l'objet de contrats dont tout le monde reconnaît la validité,

et notamment nous verrons bientôt que la jurisprudence

admet que l'on peut valablement hypothéquer l'immeuble

d'autrui, à la charge de rapporter la ratification du vrai

propriétaire. Il n'y a donc, dans le contrai d'hypothèque

de la chose d'autrui, aucun vice substantiel devant annuler
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à tout jamais le contrai; il y a seulement une impossibilité

actuelle d'exécution qui disparaîtra si le constituant devient

propriétaire de l'immeuble qu'il a hypothéqué. C'est ce qui

nous a déterminé à ne reconnaître dans la nullité de la

vente de la chose d'autrui, proclamée dans l'article 1599,

qu'une nullité relative;* et. à notre avis, le raisonnement

doit être le même pour l'hypothèque.

En droit romain, oùlanuilité de l'hypothèque de la chose

d'autrui était proclamée par les textes,* les jurisconsultes

admettaient que l'hypothèque était validée, lorsque le cons-

tituant devenait propriétaire de la chose hypothéquée, et

une action utile était donnée au créancier:

« Eem aliénant pignori dedisti ; deindè dominus rei ejus

« esse cœpisti : datur utilis actio pigneratùia creditori. »^

On objecte que notre régime hypothécaire français est

organisé sur d'autres bases, et que la constitution de l'hy-

pothèque moderne, avec ses conditions de publicité et de

spécialité, ne s'adapte pas avec les incertitudes d'une rati-

fication éventuelle et sa rétroactivité.

Nous répondrons, d'abord, que l'argument aurait pu

avoir sa valeur pour déterminer le législateur à proclamer

la nullité absolue de l'hypothèque de la chose d'autrui.

Mais encore est-il qu'il aurait fallu le dire, et annoncer que

l'on dérogeait à la tradition ancienne: or il y a ceci de re-

marquable, que bien loin qu'il y ail un texte pour faire con-

naître ce changement, il n'y en a aucun qui dise nettement

que l'hypothèque de la chose d'autrui est nulle, comme
l'article 1599 le dit pour la vente. Il serait étrange, et il est

à notre avis inadmissible que les rédacteurs du Code aient

introduit une modification aussi importante sans le dire

clairement.

^ Voir notre Traité de la Vente, I, n"' 176 et suiv.

' L. 15, § 1, D., Depignor. et htjp. (XX, 1) ; L. 6, God., Si alien,

res pignor. data sit (VIII, 16).

' L. 41, D., Depignerat. act. (XIII, 7). — Sic L. 7, § 2, D., De
Senatuscons. Macedon. (XIV, 6) ; L. 5, Cod., Si alien. res pignor,

data sit (VIII, 16).
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'^Nous ajoutons que la théorie de la nullité relative de

l'hypothèque de la chose d'autrui ne nous paraît nullement

incompatible avec les principes nouveaux du régime hypo-

thécaire. En effet, la rétroactivité de l'hypothèque, remon-
tant au jour de l'acte constitutif, ne nuira à personne: elle

ne nuira pas d'abord aux tiers ayant acquis des droits du
chef du véritable propriétaire, car la ratification ne leur est

pas opposable, aux termes de l'article 1338 qui réserve les

droits des tiers; et, quant aux ayants-cause du constituant,

aux créanciers, par exemple, auxquels celui-ci aurait con-

senti des hypothèques postérieurement, ils ont été informés

par l'inscription prise par le premier créancier de l'éven-

tualité de son droit, et ils n'ont pas pu être trompés.

f^Aussi notre conclusion personnelle est-elle que, si la nul-

lité de rhypothèque de l'immeuble d'autrui peut être pro-

posée par le créancier, elle ne peut pas l'être par le débi-

teur, fût-il de bonne foi; et, s'il devient propriétaire de

l'immeuble qu'il a hypothéqué, l'hypothèque ou les hypo-

thèques constituées rétroagiront au jour de leur constitu-

tion, dans les rapports des divers ayants-cause avec les-

quels il a traité, acquéreur et créanciers.*

939. — Ce qui nous confirme dans notre opinion sur le

caractère de la nullité de l'hypothèque de la chose d'autrui,

c'est la solution donnée par la Gourde cassation elle-même

dans une question voisine de celle que nous venons d'étu-

dier, la question de savoir si l'on peut hypothéquer l'im-

meuble d'autrui en se portant fort du véritable propriétaire.

(^ Un certain nombre de défenseurs du système de la nul-

lité absolue de l'hypothèque de la chose d'autrui, logiques

' Bordeaux, 21 décembre 1832, Sirey, 33, II, 205 ; Metz, 20 avril

1836, Sirey, 38, II, 197. — Merlin, Quest. de droit,V Hypothèque,

§ IV bis ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 518-521
;

Notes, Sirey, c. n., 1807, II, I, 399 ; 1843, II, 547 ; et 1896, II, 128;

Labbé, Revue critique, 1875, p. 180 et suiv. ; Colmet de Santerre,

IX, n"* 92 bis III et suiv. ; Gillard, De VHypotMque convention-

nelle, n°' 99-100 ; Cuénot, Note, Pandectesfrançaises, 1893, 1, 273.
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dans leur opinion, enseignent que la convention primitive

faite par le porte-fort est nulle, et que la prétendue ratifi-

cation ne vaudra qu'à sa date et comme acte nouveau cons-

titutif d'hypothèque, à la charge d'une inscription nouvelle.

Le titre mentionné dans la première inscription est radica-

lement nul, dit-on, et les tiers pourront toujours demander

la nullité de cette inscription, sur le fondement du seul

titre qui s'y trouve mentionné.*

La Cour de cassation n'est pas allée jusque-là, et, s'ap-

puyant sur l'article 1120 qui en effet, à notre avis, doit ser-

vir à résoudre la question, elle décide que la ratification

remonte au jour de l'acte constitutif, sous la réserve des

droits acquis à des tiers. Woici comment s'exprime à ce

sujet un arrêt de la Chambre civile :

« Attendu que, aux termes de l'article 1 120 du Code civil,

« on peut se porter fort pour un autre
;
qu'on peut confé-

<( rer en cette qualité une hypothèque sur les biens de celui

« qu'on oblige, sauf ratification
;

« Attendu que, dans l'espèce, étant survenue la ratifica-

« tion sus-énoncée, l'hypothèque a été valablement cons-

« tituée, et que, par application du principe de rétroactivité

« de la ratification à l'acte ratifié, l'inscription prise en

« vertu de l'acte constitutif de l'hypothèque a produit son

« efïet du jour de sa date, vis-à-vis des créanciers qui

« n'avaient pas d'inscription valable avant la ratification
;

« Attendu que l'arrêt attaqué, en déclarant que l'acte de

« ratification était le titre générateur du droit hypothécaire

« lui même et que son inscription particulière était néces-

« saire, a méconnu et violé les articles de loi sus-visés. »*

^ Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 6, p. 262-263 ; Laurent,

XXX, n" 473 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hy-

pothèques, n° 50,

^ Cassation, 13 décembre 1875, Sirey, 76, I, 273, et Dallez, 76,

I, 97. — Sic Cassation, 3 août 1859, Sirey, 59, I, 801, et Dallez,

59, I, 419. — Sic Pent, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 626 ;

Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n' 956.
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Celte solution nous paraît excellente, mais que devient

alors la théorie qui veut qu'en matière d'hypothèque tout

soit solennel, et que, si la constitution hypothécaire n'est

pas valable à l'origine, elle ne puisse être réparée par

aucun acte confirmatif ? Si l'on admet la ratification de

l'hypothèque constituée par un porte-fort, nous ne voyons

pas pourquoi l'on ne doit pas l'admettre pour l'hypothèque

constituée purement et simplement sur la chose d'autrui,

sans engagement exprès de rapporter la ratification du vrai

propriétaire.

940. — Doit-on assimiler à l'hypothèque de la chose

d'autrui l'hypothèque consentie par l'héritier apparent, ab

intestat ou testamentaire, ou au contraire doit-on en recon-

naître la validité ? Peu de questions sont plus controversées,

mais, comme nous l'avons dit à propos des ventes consen-

ties par l'héritier apparent,^ ce n'est ni au Titre De la Vente

ni au Titre Bes Privilèges et Hypothèques que la question

doit être examinée, mais au Titre Z)es5wcce5Sions, et lorsqu'il

s'agit d'étudier les effets de la pétition d'hérédité vis-à-vis

des tiers qui ont traité avec l'héritier évincé ; aussi devons-

nous nous borner ici à signaler l'existence de cette contro-

verse.*

941. — 11 importe de ne pas confondre, comme on l'a

fait quelquefois, l'hypothèque consentie par l'héritierappa-

renl et l'hypothèque consentie par \q prête-nom. Quelle que

^ Voir notre Traité de la Vente, I, 192.

' Voir, dans le sens de la validité des hypothèques consenties

par l'héritier apparent, Paris, 6 juillet 1833, Sirey, 33, II, 455
;

Toulouse, 21 décembre 1839, Sirey, 40, II, 168 ; Orléans, 12 août

1876, Sirey, 77, II, 88, et Dalloz, 77, 1, 429; Cassation, 3 juillet

1877, Sirey, 78, I, 38, et Dalloz, 77, I, 429. — Demolombe, Cours

de Code civile I, n" 252 ; Duvergier, De la Vente, I, n" 225. — Et,

dans le sens de la nullité, Colmar, 18 janvier 1850, Sirey, 51, II,

533 ; Nîmes, 25 juillet 1887, Dalloz, 89, II, 79. — Duranton, XIX,
n" 352 ; Troplong, De la Vente, II, n" 960, et Des Privilèges et Hy-

pothèques, II, n" 468 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n" 631 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 954.
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soit l'opinion que l'on adopte sur la valeur des hypothèques

émanant de l'héritier apparent, on doit, à notre avis et par

d'autres raisons, tenir pour valable l'hypothèque constituée

par le prête-nom au profit d'un créancier de bonne foi.

«'Lorsque le véritable propriétaire a commis l'imprudence

de conférer la propriété apparente de son immeuble à un

tiers, il constitue par ce fait ce tiers son mandataire dans

la gestion de cet immeuble, et tous les actes faits par

celui-ci, actes d'administration et actes de disposition, seront

opposables au propriétaire. Il ne peut en être autrement ni

en fait, nî en droit : en fait, car en investissant le tiers qu'il

a choisi de la propriété apparente de son bien, le pro-

priétaire n'a pas pu exposer les tiers de bonne foi à une

demande en nullité des actes du prête-nom, demande qui

constituerait vis-à-vis d'eux un piège; et, en droit, le pro-

priétaire doit être considéré comme mandant à l'égard du

prête-nom, et obligé à ce titre à respecter tous les actes faits

par son mandataire.*

Les hypothèques consenties par le prête-nom au profit

de créanciers de bonne foi sont donc valables et devront

être respectées par le propriétaire et par les tiers.

^

942. — Le preneur à bail peut-il consentir une hypo-

thèque sur les constructions par lui élevées au cours de son

bail ? Nous avons examiné cette importante question dans

notre Traité du Louage,^ et, en indiquant qu'à notre avis

le preneur n'avait pas de droit réel immobilier sur ces cons-

tructions qui s'étaient incorporées au sol d'autrui, nous

avons ajouté que la jurisprudence était fixée en sens con-

traire, et qu'elle reconnaissait formellement au preneur le

droit d'hypothéquer les constructions par lui édifiées.*

^ Voir notre Traité du Mandat, n'' 18-21

.

« Nîmes, 14 avril 1812, Sirey, c. n., IV, II, 83 ; Cassation,

30 mars 1836, Sirey, 36, I, 506.

' I, n»^294 et suiv.

* Voir les nombreux arrêts cités dans notre Traité du Louage,

II, n" 298. - Adde Gand, 29 mai 1895, Dallez, 97, II, 218.
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La solution que l'on adoptera à propos des constructions

élevées par le preneur doit être étendue aux constructions

faites par l'usufruitier, qui n'a, lui aussi, qu'un droit tem-
poraire sur l'immeuble soumis à son usufruit.

943. — L'article 2125 prévoit le cas où le constituant a

sur l'immeuble qu'il hypothèque un droit conditionnel, ré-

soluble ou rescindable :

« Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu par

« une condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet

« à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque
« soumise à la même condition ou à la même rescision. »

Celte décision de l'article 2125 est conforme aux princi-

pes généraux de nos lois : celui qui a un droit conditionnel,

résoluble ou rescindable, a un droit, et il peut soit trans-

mettre à un autre le droit qui lui appartient, sous la condi-

tion dont il est affecté, soit donner ce droit en gage, le gage
étant lui-même soumis à la condition qui grève le bien

dans le patrimoine du constituant.

C'est ainsi, par exemple, que l'appelé, dans une substi-

tution permise, propriétaire des biens substitués sous la

condition suspensive de sa survie au grevé, pourra confé-

rer une hypothèque sur ses biens, hypothèque qui sera va-

lable si le grevé meurt avant lui.*

944. — Doit-on considérer le vendeur à réméré comme
étant propriétaire de l'immeuble vendu sous la condition

suspensive de l'exercice du réméré, et l'autoriser par suite

à conférer sur cet immeuble une hypothèque conditionnelle ?

La question est controversée : nous l'avons examinée en

traitant de la vente à réméré, et nous ne pouvons que nous

référer aux explications que nous avonsfournies, et rappeler

que, d'après la solution que nous avons adoptée, le ven-

deur à réméré a un droit sous condition suspensive lui per-

mettant de constituer valablement une hypothèque.'

' Amiens, 6 décembre 1892, Dalloz, 93, II, 129.

* Voir notre Traité de la Vente, II, n" 660, et les autorités qui

y sont citées. — Adde, dans le sens de la validité de l'hypothèque
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Toulefois si le droit au réméré a été cédé par le vendeur

à un tiers, et que celui-ci l'exerce au lieu et place du ven-

deur, les partisans de l'opinion que nous adoptons se divi-

sent sur le sort de l'hypothèque consentie par le vendeur.

Les uns estiment qu'elle devra s'évanouir, l'immeuble ne

rentrant pas dans le patrimoine du débiteur, mais du tiers

cessionnaire du droit au réméré.* Les autres au contraire,

dont nous partageons tout à fait l'opinion, pensent que le

cessionnaire devra souffrir l'exercice des hypothèques con-

senties antérieurement à la cession qui lui a été faite : le

cessionnaire et les créanciers hypothécaires sont des ayants-

cause de la même personne, levendeur, et les ayants-cause

dont le droit est antérieur doivent l'emporter sur le cession-

naire, ayant-cause postérieur.^

945. — Le propriétaire dont le titre est rescindable ou

résoluble peut aussi conférer une hypothèque, qui sera ré-

solue avec le titre du constituant : tel est l'acquéreur dont

le prix n'est pas payé, le donataire dont le titre est résolu-

ble pour inexécution des conditions ou pour survenance

d'enfants.

Toutefois la loi a apporté quelques exceptions au principe

que le droit du constituant étant résolu, les droits des créan-

ciers auxquels il a conféré hypothèque doivent disparaître

avec le sien. Ces exceptions, écrites dans les articles 952,

958 et 1054, sont relatives à l'effet du droit de retour con-

ventionnel quant à l'hypothèque de la dot et des conventions

constituée par le vendeur, Alger, 2 novembre 1885, Sirey, 86, II,

132. — Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 639 ; et Baudry-

Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n' 1317.

^ Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 435 ; Demo-
lombe, Cours de Code civil, XXV, n° 411 bis ; Pont, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 516.

' Valette, Des Privilèges et Hypothèques, p. 203 ; Labbé, Revue
critique, 1872, p. 497 et suiv. ; Thézard, Du Nantissement, Des

Privilèges et Hypothèques, n" 135 ; Gillard, De l'Hypothèque con-

ventionnelle, n" 109

.
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matrimoniales, à la révocation des donations pour cause

d'ingratitude, et à l'extinction du droit du grevé, dans les

substitutions permises : elles s'expliquent par des motifs

spéciaux à ces diverses matières, dans l'examen desquels

nous n'avons pas à entrer, et il nous suffit de les mentionner.

940. — On doit assimiler à la révocation des donations

pour cause d'ingratitude, à propos de laquelle la loi déclare

formellement que le droit des créanciers hypothécaires reste

intact, la déchéance prononcée contre l'usufruitier de son

droit pour abus de jouissance, par application de l'article

618. Dans les deux cas la raison de décider est la même : la

résolution du droit du constituant est volontaire de la part

de celui-ci, et elle est née postérieurement à la constitution

de l'hypothèque sur l'immeuble donné ou sur le droit d'usu-

fruit ; et il ne peut être permis au constituant de détruire

des droits hypothécaires, régulièrement constitués par des

actes volontaires que rien ne pouvait faire prévoir aux cré-

anciers.*

947. — Il devra en être de même, pour une autre rai-

son, si la résolution d'une vente pour défaut de paiement du

prix est prononcée contre l'acquéreur, alors que le contrat

de vente était quittancé. En donnant imprudemment quit-

tance d'un prix qu'il n'a pas reçu, le vendeur confère à l'ac-

quéreur le droit absolu de traiter avec les tiers, et notam-

ment de conférer des hypothèques qui ne seront pas condi-

tionnelles, mais définitives, rien ne pouvantavertirlescréan-

ciers de l'existence d'une cause de résolution. Les choses se

passeront comme elles se passent dansl'hypothèse que nous

examinions tout à l'heure, de l'hypothèque constituée par

un prête-nom, et le vendeur seul subira les inconvénients

d'une situation apparente qu'il acréée en contradiction avec

la situation réelle.*

948. — En dehors de ces hypothèses exceptionnelles,

^ Proudhon, De l'Usufruit, n'* 2476 et suiv. ; Martou, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, I, n" 162.

' Douai, 10 mars 1849, Sirey, 49, II, 374, et Dalloz, 49, II, 147.
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toutes les fois que le titre du constituant sera résolu ou res-

cindé, les hypothèques qu'il avait constituées seront elles-

mêmes résolues.

Si la résolution a été prononcée en justice, elle est vala-

ble et opposable aux créanciers hypothécaires sans que

ceux-ci aient été parties au jugement qui la prononce. Mais,

s'ils n'ont pas été appelés sur l'instance et que le jugement

de résolution ait été rendu en fraude de leurs droits, ils

pourront y former tierce opposition.*

Si la résolution du contrat a été faite à l'amiable, sans

intervention de la justice, elle n'en est pas moins opposable

aux créanciers hypothécaires, du moment où la cause de

résolution était nécessaire, et où l'acte de résolution, hon-

nêtement fait, n'a eu d'autre but que d'empêcher une action

judiciaire dispendieuse et dont le résultat était inévitable.

On a prétendu, il est vrai, qu'il fallait toujours s'adresser

aux tribunaux pour vérifier la légitimité et la nécessité de

la cause de résolution. Si l'on s'en rapporte au consente-

ment des parties, il n'y aura, dit-on, aucune sécurité pour

les tiers, qui seront à la merci de la collusion du vendeur

et de l'acheteur ; et d'ailleurs l'article 1184, en déclarant

que « la résolution doit être demandée en justice », montre

bien la nécessité de l'intervention des tribunaux.*

Ces objections doivent être repoussées. En disant que la

résolution doit être demandée en justice, l'article 1184 ne

signifie qu'une chose, que la résolution pour inexécution

des conditions n'a pas lieu de plein droit, et que la partie

qui la demande doit la faire prononcer par les tribunaux,

si le défendeur ne reconnaît pas le bien fondé de sa préten-

tion ; mais ni ce texte, ni aucun autre n'imposent aux par-

ties, d'accord sur la nécessité d'une résolution, l'obligation

de faire des frais inutiles pour qu'elle soit proclamée par

' Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 22, p. 267; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 647.

^ Duranton, XVI, n» 387 ; Laurent, XXIV, n" 371. — Compar.
Cassation, 17 juillet 18i8, Sirey, 48, I, 470.
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la justice. Quant à ia crainte d'une fraude concertée entre

les parties à ['encontre des créanciers hypothécaires du pro-

priétaire qui va être évincé, il n'y a pas Heu de s'y arrêter,

car ceux ci pourront toujours faire reconnaître par justice,

si cela est vrai, que la cause de résolution alléguée n'était

ni légitime ni nécessaire.*

949. — Le propriétaire qui a des droits indivis sur un
immeuble peut valablement conférer une hypothèque sur

cet immeuble, de même que nous avons reconnu que, mal-

gré la prohibition de la vente de la chose d'aulrui, le pro-

priétaire ayant des droits indivis sur une chose avait le droit

de la vendre.^ Ce propriétaire a en effet un droit actuel sur

cette chose, droit conditionnel, subordonnéaux résultats du

partage, mais qui n'en existe pas moins au jour où l'hypo-

thèque a été consentie par lui ; et, si l'immeuble lui échoit,

par l'effet rétroactif et déclaratif du partage écrit dans l'ar-

ticle 883, il sera réputé en avoir été propriétaire du jour où

l'indivision a commencé, et par suite il n'a consenti d'hy-

pothèque que sur un immeuble qui était le sien. Si au con-

traire l'immeuble ne tombe pas dans son lot, l'hypothèque

s'évanouira, comme il arrive toutes les fois que la condi-

tion dont était grevée la propriété du constituant ne se

réalise pas.'

Cette hypothèque de l'immeuble indivis peut être donnée

sous l'une ou l'autre des trois formes suivantes : le copro-

priétaire peut hypothéquer tout l'immeuble, sa part indi-

' Cassation, 10 mars 1836, Sirey, 36, 1, 167 ; Bourges, 12 février

1853, Sirey, 53, II, 441, et Dalloz, 53, II, 175 ; Riom, 11 décembre

1865, Sirey, 66, II, 362, et Dalloz, 66, II, 179. - Aubry et Rau, III,

§ 266, texte et note 23, p. 267-268 ; Pont, Des Privilècjes et Hypo-

thèqueSy II, n° 646 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III,

n" 970.

' Voir notre Traité de la Vente, I, n" 189 i.

' Cassation, 8 février 1847, Sirey, 48, I, 43. — Troplong, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 469 bis ; Aubry et Rau, III, § 266,

texte et note 15, p. 266 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n» 640.
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vise dans cet immeuble ou une portion matérielle de cet

immeuble, soit une part aliquote, soit une portion détermi-

née par certaines limites naturelles. La différence entre ces

diverses hypothèses est la suivante : si le copropriétaire a

hypothéqué tout l'immeuble et qu'il tombe dans son lot, il

sera grevé tout entier de l'hypothèque constituée, tandis

que, dans le cas d'une hypothèque sur une part détermi-

née, il n'y aura que cette part soumise à l'hypothèque du
créancier.'

950. — Les effets de l'hypothèque constituée par un

copropriétaire sur un immeuble sur lequel il n'a que des

droits indivis sont régis par la règle du partage déclaratif,

telle qu'elle est écrite dans l'article 883, et par suite l'examen

des difficultés que fait naître l'étendue de cette hypothèque,

suivant les résultats du partage, rentre dans l'étude de l'ar-

ticle 883, et non dans la matière des hypothèques. Aussi

allons-nous nous borner à indiquer quelques-unes des so-

lutions admises dans l'interprétation de l'article 883, et qui

ont le plus d'importance pour l'effet des hypothèques cons-

tituées par un copropriétaire par indivis.

Le partage de l'immeuble sur lequel l'hypothèque a été

constituée peut amener l'un ou l'autre des résultats sui-

vants : attribuer cet immeuble à l'un des autres coproprié-

taires, l'attribuer à un étranger, ou enfin au constituant

lui-même.

Nous allons examinersuccessivement ces trois hypothèses.

951. — Lorsque l'immeuble hypothéqué est attribué

par le partage, ou adjugé sur licitation à l'un des copro-

priétaires autre que celui qui a consenti l'hypothèque, cette

hypothèque disparaît, puisque le constituant est réputé n'a-

voirjamaiseuaucun droitsurl'immeublequ'il ahypothéqué.

Il est certain, et tout le monde reconnaît que le créancier

hypothécaire perdra alors tout droit de suite sur l'immeu-

^ Cassation, 6 décembre 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 474. — Au-
bry et Rau et Pont, Op. et Loc. citât.
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ble : mais ne conservera-l-il pas du moins un droit de pré-

férence sur la portion de prix revenant au constituant ?

On a essayé de le soutenir, en s'appuyant sur ce que la

règle de l'article 883 n'est écrite que dans l'intérêt du co-

propriétaire qui devient attributaire de l'immeuble, et non
dans celui des créanciers chirographaires du constituant,

qui ne peuvent invoquer l'article 883 contre le créancier au-

quel celui-ci a conféré une hypothèque.*

Cette opinion n'a pas réussi, et c'est à bon droit qu'elle a

été repoussée : en effet, si la règle de l'article 883 a été

écrite dans l'intérêt du copropriétaire auquel l'immeuble est

attribué, ce que nous reconnaissons volontiers, elle a été

édictée d'une façon absolue, erga omnes ; le constituant est

réputé n'avoir jamais été propriétaire de l'immeuble qu'il

a hypothéqué, pas plus vis-à-vis de ses créanciers que vis-

à-vis du copropriétaire devenu attributaire de cet immeu-
ble ; et l'on ne peut reconnaître au créancier hypothécaire

une préférence qui serait la conséquence d'un droit de pro-

priété qui n'a jamais existé sur la tête du constituant. Comme
le dit très bien la Cour de cassation, les hypothèques con-

senties par le constituant « restent sans valeur et sans effet

« comme ayant été consenties par un individu sans qualité ».*

95!^. — Le seul remède au danger que court le créan-

cier hypothécaire de perdre tout droit, si l'immeuble hypo-

théqué tombe dans le lot d'un copropriétaire autre que le

constituant, consiste à obtenir de celui-ci, en même temps

qu'une hypothèque, la cession éventuelle des droits du cons-

tituant dans le prix de licitation de l'immeuble indivis. Cette

' Aix, 23 janvier 1835, Sirey, 35, II, 267. — Proudhon, De I/U-

su/ruit, IV, n''2392.

* 16 avril 1888, Sirey, 88, I, 216 ; Dallez, 88, 1, 249 ; et Pandec-

tesfrançaises, 88, I, 164. — Sic Lyon, 14 février 1853, Dallez, 54,

V, 444 ; Nîmes, 6 novembre 1869, Sirey, 71, II, 157, et Dalloz, 71,

II, 37 ; Angers, 8 mars 1876, Dalloz, 78, II, 185 ; Pau, 28 février

1887, Sirey, 87, II, 145. — Demolombe, Cours de Code civil, XVII,

n" 320; Laurent, X, n" 419.
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cession, valable en vertu du principe que tout droit, même
conditionnel, peut faire l'objet d'une cession,' armera le

créancier contre toutes les éventualités : si l'immeuble in-

divis est adjugé au constituant, ou à un étranger, le créan-

cier exercera sur lui son hypothèque ; et, s'il est adjugé à

Tun des autres copropriétaires, il obtiendra au moyen de la

cession à lui faite l'attribution de la portion de prix à laquelle

le constituant a droit.*

Ajoutons que. conformément à l'interprétation générale-

ment donnée à l'article 883, l'efTet déclaratif du partage et

par suite l'anéantissement de l'hypothèque ne se produiront

que si l'acte, par lequel le constituant est dépouillé de ses

droitsdans l'immeuble, fait cessercomplètementTindivision

entre les copropriétaires ; si l'indivision ne cesse qu'à l'égard

du constituant, en subsistant entre les autres copropriétai-

res, par exemple par la cession qu'il leur ferait de ses droits,

l'hypothèque continuera de subsister au profit des créanciers

auxquels le constituant l'a conférée, ou qui l'ont obtenue

contre lui par l'effet de la loi ou d'un jugement.^

953. — La seconde hypothèse que nous avons prévue

est celle oii l'immeuble indivis a été adjugé sur licitation à

un étranger. Dans ce cas, l'hypothèque constituée par l'un

des copropriétaires produit tout son effet, l'article 883 ne

pouvant s'appliquer ni par son texte, qui ne vise que le

« cohéritier », pour les effets compris dans son lot ou licites

à son profit, ni par ses motifs, qui sont d'étendre aux indi-

visaires la théorie de la rétroactivité de la condition, inap-

plicable à l'étranger adjudicataire.*

Mais ici naît une question très controversée, qui sépare

^ Voir notre Traité de la Vente, II, n" 743.

' Cassation, 16 mai 1886, et Rapport de M. le conseiller Gref-

fier, Dalloz, 86, I, 281.

=» Cassation, 23 avril 1884, Sirey, 84, I, 209; Cassation, 19 mai
1886, Sirey, 87, 1,113.

^ Aix, 23 janvier 1835, Sirey, 35, II, 267 ; Grenoble, 27 janvier

1859, Sirey, 60, II, 11 ; Cassation, 14 décembre 1887, Sirey, 89, I,

193 ; Dalloz, 88, I, 385 ; et Pandectes françaises, 88, I, 38. — Au-

GuiL. Privilèges, ii. 28
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les jurisconsultes en deux camps à peu près égaux, et qui

divise les Cours d'appel et la Chambre civile de la Cour de

cassation. Elle se formule ainsi : lorsque l'immeuble indivis

est adjugé à un étranger, le droit des créanciers du copro-

priétaire qui a constitué des hypothèques pendant l'indivi-

sion doit-il se déterminer d'après les droits du constituant

avant la licilalion ou au moment de la licitation, si la liqui-

dation se fait en même temps que la licitation ? Ou au con-

traire ces droits ne seront-ils fixés, même à l'égard des

créanciers hypothécaires, que par la liquidation qui aura

lieu entre les copropriétaires après la licitation, alors que,

comme il arrive fréquemment, la licitation est intervenue

au cours des opérations du partage, sauf à déterminer ulté-

rieurement les droits des colicitants dans l'immeuble indivis

mis en vente ?

La jurisprudence des Cours d'appel et de nombreux au-

teurs* décident que c'est le partage final, fût-il postérieur

à la licitation, qui, en fixant les droits du constituant dans

le bien indivis, déterminera en même temps le droit de ses

créanciers hypothécaires, qui ne pourront prétendre h rien

au delà de ce qui est attribué dans le partage à leur débiteur.

En droit, la règle que le partage est déclaratif a un carac-

tère absolu, et doit donner à tous les copartageants la cer-

titude qu'ils auront ce que le partage leur attribue, sans être

gênés par les droits que l'un d'eux a pu consentir pendant

bry et Rau, III, § 266, texte et note 17, p. 266 ; Thézard, Du Nan-
tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 52 ; Gillard, De l'Hy-

pothèque conventionnelle, n° 115.

^ Aix, 23 janvier 1835, Sirey, 35, II, 267 ; Grenoble, 2 juin et

10 août 1863, Sirey, 63, II, 249, et Dallez, 64, II, 100 ; Douai, 5 juin

1866, Sirey, 67, II, 257 ; Orléans, 19 mai 1870, Sirey, 71, II, 160
;

Paris, 3 juillet 1872, Dallez, 74, II, 23 ; Alger, 24 décembre 1877,

Sirey, 78, II, 214 ; Dijon, 20 mars 1889, Sirey, 89, II, 179, et Dal-

loz, sous Cassation, 17 février 1892, 92, I, 191. — Demolombe,
Cours de Code civil, XVII, n» 273 ; Labbé, Notes, Sirey, 1875, I,

419, et 1889, I, 193 ; Aubry et Rau, VI, § 266, texte et note 25,

p. 564 ; Charmont, Revue critique, 1890, p. 4 et suiv.
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Ja durée de rindivision. Si aucune hypothèque n'avait été

conférée, le copartageant auquel il n'a été attribué qu'une

portion dans le prix de l'immeuble licite inférieure à sa part

légale ou conventionnelle ne pourrait rien demanderau delà

de cette portion : ses créanciers hypothécaires ne le peuvent

pas plus que lui.

En fait, celte conséquence n'a rien d'injuste par rapport

à ces créanciers : en traitant avec un copropriétaire pen-

dant la période de l'indivision, et en ne demandant comme
gage qu'une hypothèque sur le bien indivis, ils ont su à quoi

ils s'exposaient, et ils ne peuvent se plaindre de ce que soit

la licitation au profit d'un copropriétaire autre queleurdé-

bileur, soit la licitation au profit d'un étranger suivie d'un

partage définitif, opérations auxquelles l'article 882 leur per-

mettait d'intervenir, enlèvent à leur débiteur, et par suite à

eux-mêmes, une partie des droits apparents qu'il tenait de

son titre.

054. — Tout en reconnaissant la gravité du système

dont nous venons de résumer les motifs, nous croyons que

le système adopté par la Cour de cassation en 1887 et dans

lequel elle a persévéré dans l'arrêt de 1892 est plus en har-

monie avec la théorie de l'article 883.

Nous croyons en effet que ce texte n'a ni appliqué ni voulu

appliquer la règle du partage déclaratif à tous les modes
par lesquels un partage peut être fait, mais à un cas uni-

que, celui où l'un des copartageants reçoit un bien dans

son lot. Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, comme
le prouve le texte de l'article 883, le partage est déclaratif,

et le copartageant « est censé avoir succédé seul et immé-
« diatement à tous les effets compris dans son lot ». En
dehors de cette hypothèse, et si la licitation a lieu au profit

d'un étranger, cette licitation est une vente : l'adjudicataire

lient ses droits des divers copropriétaires vendeurs, et il

est tenu vis-à-vis d'eux dans la proportion où ils étaient co-

propriétaires au moment de la vente, et non dans celle qui

sera établie ultérieurement par une liquidation. Entre les
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copropriétaires vendeurs, la créance du prix se divise de

plein droit, conformément à la règle de Tarlicle 1220, et si

plus tard l'un d'eux se reconnaît débiteur de l'autre, la con-

vention qui interviendra sera une cession de créance, et

non un acte de partage.

Celte solution est équitable : l'hypothèse que nous exami-

nons met en présence des créanciers hypothécaires, qui

se sont fait donner une garantie en comptant sur les droits

apparents du copropriétaire avec lequel ils traitent, et des

copropriétaires qui sont eux-mêmes créanciers de celui-ci

à raison de rapports, de récompenses, etc. . . : ces derniers

ne sont à ce titre que de simples créanciers chirographai-

res, qui doivent subir la préférence des créanciers ayant ac-

quis une hypothèque.

Enfin le respect des droits de l'adjudicataire conduit en-

core à adopter la solution que nous proposons : il serait

en effet lésé s'il était obligé d'attendre^ pour rendre son titre

définitif au moyen de la purge, les résultats d'un partage

que les copropriétaires feront quand bon leur semblera ; et

il lui est impossible de notifier avant de savoir quels senties

créanciers des copropriétaires dont l'hypothèque frappe

l'immeuble par lui acquis.*

955. — La troisième hypothèse est celle où l'immeuble

indivis est attribué ou adjugé à celui qui a conféré l'hypo-

thèque. Dans ce cas la situation est très simple : en vertu de

l'article 883, le constituant sera réputé avoir toujours été

propriétaire de l'immeuble sur lequel il a conféré une hypo-

' Cassation, 14 décembre 1887, Sirey, 89, I, 193, et Dalloz, 88,

I, 385 ; Cassation, 17 février 1892, Sirey, 94, I, 417, et Dalloz, 92,

I, 191. — Duranton, VII, n° 250 ; Troplong, Des Privilèges et Hy-

pothèques, I, n** 291 ; Flandin, De la Transcription, I, n° 296 ;

Duvergier, De la Vente, II, n° 144 ; Colmet de Santerre, Revue

critique, 1864, p. 490 et suiv. ; Pont, Des Privilèges et Hypothè-

ques, I, n* 291 ; Laurent, X, n'* 399 et suiv.; Baudry-Lacantinerie

et Wahl, Des Successions, III, n" 4310, et Wahl, Note, Sirey, 1894,

I, 417 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n" 115 ; Thiry,

Cours de Droit civil, II, n° 251.
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thèque, et cette hypothèque produira tous ses effets à la date

à laquelle l'inscription a été prise par le créancier ; et elle

frappera à cette date soit l'immeuble tout entier, soit la por-

tion de l'immeuble sur lequel l'hypothèque avait été seule-

ment conférée, d'après la distinction que nous avons faite.*

956. — Les principes que nous venons d'exposer, sur

l'effet des hypothèques consenties par une personne sur des

immeubles dont elle est propriétaire par indivis, s'appliquent

à tous propriétaires par indivis, quelle que soit la cause de

l'indivision, au cohéritier à propos des immeubles hérédi-

taires comme aux personnes qui ont acheté ou auxquelles

il a été légué un immeuble par indivis.

Quant aux immeubles appartenant aux associés, il faut

distinguer entre les sociétés civiles et les sociétés commer-
ciales.

Pourlessociétés civiles, si l'on admet, comme nous l'avons

fait,' qu'elles ne constituent pas une personne morale, l'in-

division qui existe entre les associés est une indivision com-

me une autre, et chacun d'eux peut conférer sur les im-

meubles sociaux une hypothèque qui sera soumise aux

éventualités que nous venons d'indiquer. Mais, si l'on admet

au contraire que ces sociétés constituent une personne mo-
rale, distincte de celle des associés, toute hypothèque con-

sentie par un associé est nulle, comme étant conférée par

une personne sans qualité.'

Quant aux sociétés commerciales, il est unanimement ad-

mis qu'elles constituent une personne morale,* d'où il suit

que, tant qu'elles durent, les associés ne peuvent constituer

d'hypothèque sur les immeubles sociaux, qui ne leur ap-

' Suprà, Tome II, n" 638. — Sic Aubry et Rau, III, § 266, texte

et notes 15 et 16, p. 266 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 640 ; Laurent, X, n* 404 ; Gillard, De VHypothèque conven-

tionnelle, n" 111.

* Voir notre Traité du Contrat de Société, n°' 25-26.

» Cassation, 23 février 1891, Sirey, 92, 1, 73, et Dallez, 91, 1, 337.

* Voir notre Traité du Contrat de Société, Loc. citât.
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partiennenlpas, à eux, maisbienàl'êlremoral. à la société.*

Ils ne pourront donc conférer d'hypothèque sur ces ina-

meubles qu'après la dissolution de la société,' et encore

cette hypothèque ne grèverait pas les immeubles aliénés

après la dissolution de la société pour les besoins de sa li-

quidation, la société, quoique dissoute, étant réputée sub-

sister encore tant que dure sa liquidation/

957. — Après avoir énuméré les conditions intrinsè-

ques de Tacte constitutif d'hypothèque, que nous étudierons

dans lalroisième section de ce chapitre, l'article 21 29 ajoute:

« Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. »

Cette solution est la conséquence du régime nouveau de

la publicité et de la spécialité de l'hypothèque convention-

nelle, régime incompatible avec la constitution d'hypothè-

que sur les biens à venir :

« Cette désignation spéciale, disait le tribun Grenier, ne

« peut compatir avec une hypothèque sur les biens à venir
;

« et je ne crois pas qu'on voulût sérieusement reproduire

« les objections qui ont été faites pour établir la nécessité

a de pouvoir hypothéquer ce genre de biens. Il a déjà été

a. décrété dans le titre De la Vente, en dérogeant à notre

« ancienne législation, qu'on ne pouvait vendre ce qu'on

« n'avait pas ; et par une conséquence on ne peut hypothé-

« quer que ce qu'on a. »*

958. — Le principe que les biens à venir ne peuvent

être hypothéqués, établi dans l'article 2129, reçoit une ex-

ception importante et d'une valeur très discutable dans l'ar-

ticle 2130, dont voici les termes :

« Néanmoins, si les biens présents et libres du débiteur

^ Grenier, Des Hypothèques, I, n" 343 ; Duranton, IV, n° 120 ;

Demolombe, Cours de Code civil, IX, n" 419 ; Aubry et Rau, III,

§ 266, texte et note 19, p. 267 ; Pont, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n' 512.

' Cassation, 18 février 1847, Sirey, 48, I, 43.

' Cassation, 29 mai 1865, Sirey, 65, I, 325, et Dalloz, 65, I, 380.

* Rapport au Tribunat, Fenet, XV, p. 495.
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« sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il peut, en

« exprimant cette insuffisance, consentir que chacun des

« biens qu'il acquerra par la suite y demeure affecté à me-

« sure des acquisitions. »

959. — Lors du projet de réforme hypothécaire de 1841

,

la disposition de l'article 2130 fut vivement attaquée et non

moins vivement défendue :

« L'exception écrite dans l'article 21 30 n'est, dans la plu-

« part des cas, qu'un pacte sur une succession future, disait

« la Faculté de Caen ; elle favorise les honteuses spécula-

« lions contre les fils de famille, et jusqu'ici elle ne semble

« avoir profité qu'aux usuriers. »*

« L'expérience a prouvé, dit de son côté la Faculté de

« Grenoble, que celte faculté était peu usitée, et on peut la

« considérer comme dangereuse pour les fils de famille qui

« peuvent s'en faire un moyen pour obtenir des prêts usu-

« paires. Comme le plus souvent les biens à venir que l'on

« peut espérer résultent de successions, elle semble aussi

« peu en harmonie avec les dispositions qui prohibent les

« pactes sur les successions futures. »*

Voicicommentrépondaientles défenseurs de rarticle21 30:

« Pour empêcher quelques dissipateurs de se ruiner

« d'avance, en engageant les biens qui pourront leur échoir

« un jour, il ne paraît pas raisonnable de priver beaucoup

« de gens intelligents et honnêtes d'un moyen de se procu-

re rer un crédit que leur industrie et leur bonne conduite

« peuvent faire fructifier, et de nuire ainsi et aux classes

« laborieuses, et à l'Etat lui-même, intéressé, surtout de

« nos jours, à ce que leur activité s'exerce sans troubler

« l'ordre que leur malaise trouble trop souvent.

« L'abrogation de l'article 2130 ne remplirait pas d'ail-

^ leurs le but en vue duquel on la désire. Le créancier,

« ayant eu soin de se ménager la faculté d'exiger son rem-

« boursemenl à volonté, obtiendrait un jugement quand il

^ Docum. relat. au rég. hypoth., III, n" 517.

^ Op. et Loc. citât., n" 518.
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« lui plairait, et, par ce moyen, il arriverait au même résul-

« tat, l'hypothèque judiciaire affectant les biens à venir du

« débiteur comme ceux qu'il possède au moment où la

« condamnation est prononcée contre lui. »*

Le projet de Vatimesnil supprimait cette faculté pour le

débiteur, et la loi belge du 16 décembre 1851, dans son

article 78, l'abroge formellement.*

960. — Nous sommes, en ce qui nous concerne, parti-

san convaincu de l'abrogation de celte disposition.

Qu'elle profite aux usuriers, qu'elle constitue pour les fils

de famille un danger considérable et un moyen d'éluder les

dispositions qui prohibent les pactes sur succession future,

c'est ce qui n'est ni discutable ni discuté. Le fils de famille

prodigue trouve dans cette disposition un excellent moyen
de crédit : les usuriers qui l'ont déjà rançonné savent qu'il

est appelé à recueillir d'importantes successions immobi-

lières, et ils n'hésiteront pas à continuer à pourvoir à ses

dissipations s'ils sont assurés d'avoir pour gage ces immeu-
bles qui ne peuvent lui échapper.

En regard de ce danger social certain, nous ne voyons

pas du tout l'avantage qui pourrait le compenser. L'ouvrier

intelligent et honnête dont parle la Cour d'Angers et qui a

un légitime besoin de crédit n'aura probablement jamais

d'immeubles, et ce n'est pas sur l'espérance problématique

d'acquisitions immobilières avec ses économies que les

capitalistes lui donneront de l'argent. Il pourra quelquefois,

rarement, hélas I en trouver en ne donnant d'autre garan-

tie que son honnêteté et son travail, mais l'éventualité de

biens immobiliers à venir n'ajoute rien à cette garantie mo-
rale et ne lui sera d'aucun secours pour emprunter.

Aussi sommes-nous d'avis de la suppression de l'arti-

^ Op. et Loc. citât., n" 515.

* Le projet de loi sur la réforme hypothécaire, déposé au nom
du Gouvernement par M. le Garde des Sceaux Darlan, dans la

séance du Sénat du 27 octobre 1896, contient aussi l'abrogation

de l'article 2130.



DES HYPOTHÈQUES CONVENTIONNELLES. 44-1

de 2130, la disposition qu'il renferme n'offrant que des

dangers.

961 .— Les difficultés d'interprétation que soulève l'ar-

ticle 2130 vont, à notre avis, démontrer que ce texte n'est

pas seulement dangereux, mais qu'il renferme des disposi-

tions bizarres et inexplicables en raison.

De la lecture du texte il ressort, selon nous, qu'il n'est

applicable que si le débiteur a des immeubles présents,

d'une valeur insuffisante, et qu'il les engage en même
temps que les immeubles à venir, qui vont être le complé-

ment de la garantie fournie par les immeubles présents.

Mais cette interprétation est loin d'être unanimement

admise, et une opinion soutient que le débiteur n'eût-il

pas d'immeubles du tout, du moment où ses biens meu-
bles sont insuffisants pour assurer le remboursement du

créancier, il pourra hypothéquer ses biens à venir.

On donne, à l'appui de ce système, les raisons suivantes.

La loi ne dit pas, dans l'article 21 30, que le débiteur doit

avoir des immeubles, mais elle prévoit le cas où « ses biens

« présents et libres sont insuffisants pour la sûreté de la

« créance » ; ses biens, meubles ou immeubles par consé-

quent, et une personne a toujours des biens meubles :

« N'eût-elle que les vêlements qui la couvrent, dit M. Colmet

« de Santerre, ces biens peuvent être insuffisants dans toute

« la rigueur du mot. »

On ne comprendrait pas d'ailleurs cette exigence tout à

fait arbitraire : l'hypothèque légale et l'hypothèque judi-

ciaire atteignent les biens à venir, lors même que le débi-

teur n'a pas d'immeubles présents au moment de la nais-

sance de ces hypothèques, il doit en être de même pour

l'hypothèque conventionnelle, dans le cas où la loi en auto-

rise l'extension sur les biens à venir.

Puis pourquoi cette distinction que rien ne justifie ? Le

but de l'article 21 30 est de venir en aide au débiteur qui n'a

pas actuellement de garantie suffisante à offrir à son créan-

cier, pourquoi n'aiderait-elle pas à celui qui n'offre point de
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garanties du tout, mais dans lequel le créancier a confiance ?

En quoi codébiteur est-il moins digne d'intérêt que l'autre,

et pourquoi la loi se montrerait-elle plus exigeante que le

créancier ?

« La frontière d'ailleurs est impossible à délimiter, ajoute

« M. Colmet de Sanlerre, entre ceux qui n'ont pas d'immeu-

« blés et ceux qui ont des immeubles insuffisants. La loi

« serait satisfaite si le débiteur était propriétaire de quel-

le ques mètres de terrain, s'il avait une part indivise très

« minime, un centième ou un millième d'un bien de peu

« de valeur, si, ce qui sera moins rare, il a des biens im-

« portants grevés d'hypothèque bien au delà de leur valeur

« vénale probable. Faire une différence entre ces hypothè-

« ses et celle où le débiteur n'a aucun bien immobilier,

« c'est, au moins nous le pensons, attribuer au législateur

« une décision qui tient compte d'une apparence matérielle

« plus que du fond même des choses. »*

962.— Nous reconnaissons volontiers qu'au pointde vue

de la raisonjuridiqueetde l'utilité pratique, la vérité est dans

le système que nous allons combattre: mais notre tâche n'est

pas de justifier l'article 2130, elle consiste à en indiquer la

portée, et nous croyons que le législateur a très clairement,

et à dessein, voulu que le débiteur possédât des biens pré-

sents et les hypothéquât, pour arriver à hypothéquer ses

biens à venir.

Le texte d'abord l'exige ainsi. S'il est vrai que le mot

<( biens » doit en général s'entendre indistinctement de tous

les biens, meubles ouimmeubles, il a, dans notre section III,

Des hypothèques conventionnelles, et spécialement dans l'ar-

ticle 21 30, le sens d'immeubles. Les « biens des mineurs »

^ IX, n*' 97 bis II. — Sic Besançon, 29 août 1811, Sirey, c. n.,

III, II, 564. — Grenier, Des Hypothèques, I, n" 63 ; Troplong, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n' 538 bis ; Thézard, Du Nantisse-

ment, Des Privilèges et Hypothèques, n" 66'; Gillard, De l'Hypo-

thèque conventionnelle, n" 279. — Compar, Riom, 25 mai 1816,

Sirey, c. n., V, II, 147.
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(article 2126), les «biens de France » (article 2128), les

« biens à venir » (article 2129). ne sont que des biens im-

meubles, dont la loi détermine les conditions d'hypothè-

que. Puis dans l'article 2130, si le texte parle « des biens

« présents et libres du débiteur », il ajoute que ce débiteur

peut consentir que « chacun des 6ie/îs qu'il acquerra par

« la suite » demeure affecté à l'hypothèque du créancier :

il ne s'agit là, dans ce dernier paragraphe, que des immeu-

bles, seuls biens susceptibles d'hypothèque, et on ne peut

pas admettre que le même mot ait été pris dans le même
texte dans deux sens différents.

Les travaux préparatoires viennent confirmer cette inter-

prétation ; le tribun Grenier s'exprimait ainsi dans son

Ftapport au Tribunal :

... « Quoiqu'alors il n'y ait d'hypothèque en faveur du

« créancier, relativement aux biens à venir, qu'à compter

« de chaque inscription, on ne verra pas moins là une faci-

« lité en faveur du débiteur, qui pourra réunir la confiance

« que fait naître sa fortune actuelle à celle qui résulte d'une

« fortune à venir. »*

Bonne ou mauvaise, telle a été la conception du législa-

teur dans l'article 2130 : l'hypothèque sur les biens à venir

ne pourra être accordée que comme garantie supplémen-

taire, en outre d'une hypothèque sur des biens présents

qui sera « réunie » à l'autre.*

' Rouen, 18 août 1820, Sirey, c. n., VI, II, 306 ; Riom, 25 no-

vembre 1830, Sirey, 33, II, 526 ; Lyon, 12 décembre 1837, Sirey,

38, II, 431 ; Caen, 4 avril 1842, Sirey, 42, II, 399 ; Lyon, 9 avril

1845, Sirey, 46, II, 185, et Dallez, 46, II, 113 ; Dijon, 25 avril 1855,

Dallez, 55, II, 210 ; Nancy, 22 août 1867, Sirey, 68, II, 109, et

Dallez, 68, II, 117 ; Cassation, 30 janvier 1872, Sirey, 73, I, 404,

et Dallez, 74, I, 99 ; Cassation, 11 mars 1895 (solution implicite),

Dallez, 95, I, 305, et Pandectes françaises, 95, I, 353. — Persil,

Régime hypothécaire, I, article 2130, n" 7 ; Duranten, XIX, n" 375;

Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 27, p. 268-269 ; Pont, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 688.

' Nancy, 22 août 1867, Sirey, 68, II, 109, et Dallez, 68, II, 117.
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963. — La déclaration d'insuffisance des biens présents

n'est soumise à aucune formule sacramentelle, et il suffit

d'indiquer, par exemple, « qu'il est procédé conformément

« à l'article 2130, pour garantir davantage le rembourse-

« ment de la créance » ; évidemment une déclaration ex-

presse de l'insuffisance des biens présents vaudrait mieux,

mais la volonté des parties résulte suffisamment de ces

termes.

Mais la déclaration d'insuffisance faite parle débiteur est-

elle souveraine, ou l'inexactitude de celte déclaration pour-

rait-elle être établie en justice soit par le débiteur lui-même,

pour se procurer du crédit, soit par les tiers intéressés ?

Une opinion soutient que la déclaration contenue dans

l'acte ne peut être révisée par les tribunaux : elle constitue

une convention des parties, le créancier n'aurait pas prêté

sans cela, et les tribunaux ne peuvent réviser cette conven-

tion. Ce qui prouve d'ailleurs que la loi n'a pas voulu leur

donner ce droit, c'est qu'elle n'indique pas où commence
l'insuffisance, ce qu'elle a soin de faire quand elle attribue

aux tribunaux la mission de la constater.*

Nous croyons, pour notre part, à l'existence de ce droit

de révision, à la charge par les tribunaux d'en user avec

réserve, et seulement dans le cas de fraude. S'il n'y a pas

fraude, violation intentionnelle de l'article 2130, nous

pensons, avec M. Colmet de Sanlerre, que les tribunaux ne

peuvent pas modifier la convention des parties : les craintes

du créancier ont peut-être été exagérées, et les biens pré-

sents étaient peut-être suffisants pour garantir le rembour-

sement de sa créance ; les parties ont pensé qu'il en était

autrement, et leur volonté doit être respectée.

iMais, s'il est évident que les biens présents forment un

gage suffisant, et que les parties ont voulu créer pour le dé-

biteur une insolvabilité apparente, les tiers intéressés et le

débiteur lui-même pourront faire constater par les tribu-

' Colmet de Sanlerre, IX, n" 97 bis IV.
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naux celte fraude à la loi et réduire ainsi le créancier à une

hypothèque sur les biens présents. Il n'est pas besoin d'un

texte spécial pour donner ce droit aux tribunaux : ils peu-

vent, d'une manière générale, annuler tous les actes faits

en fraude de la loi. Observons d'ailleurs que cette annula-

tion de l'hypothèque sur les biens à venir ne nuit pas au

créancier, puisqu'elle ne peut être prononcée qu'à la con-

dition que les biens présents soient suffisants pour assurer

son paiement.'

964. — La constitution d'hypothèque sur les biens à ve-

nir sera-t-elle valable, lorsque les biens présents dont l'in-

suffisance a été constatée sont des biens indivis, et que, par

le résultat du partage ou de la licitation, ils tombent dans

le lot d'un copropriétaire autre que le constituant ? La Cour

de cassation a jugé que les biens à venir n'en étaient pas

moins valablement hypothéqués, et nous croyons que cette

décision est bien rendue. Au moment où l'hypothèque a été

constituée, le vœu de la loi était rempli, et le débiteur était

propriétaire d'immeubles présents sur lesquels il conférait

une hypothèque : il est vrai que par le partage son droit

sur ces immeubles est rétroactivement résolu, mais, comme
le remarque très bien notre honorable collègue M. Michel,

la résolution rétroagit in jure^ non in fado, et le fait que

l'hypothèque sur les biens à venir a été loyalement donnée,

comme supplément de garantie de biens présents, à l'exis-

tence desquels les parties croyaient, n'est pas détruit.^

965. — L'hypothèque sur les biens à venir, exception-

nellement permise par l'article 2 130, peut-elle être opposée

aux tiers à la seule condition d'une inscription générale

^ Compar. Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, H, n' 539
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 684 ; Thézard, Du Nan-

tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 68 ; Gillard, De l'Hy-

pothèque conventionnelle, n" 276 ; Baudry-Lacantinerie et de Loy-

nes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1386.

' Cassation, 11 mars 1895, Dallez, 95, I, 305, et Note de Michel;

et Pandectes françaises, 95, I, 353, et Note de Jean Appleton.
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prise en vertu de l'acte, comme pour l'hypothèque judi-

ciaire ?

L'affirmative a été soutenue. L'article 2130 crée, dit-on,

une classe particulière d'hypothèque conventionnelle, qui.

comme toute hypothèque, doit être inscrite dans les termes

où elle a été constituée. Or elle ne peut être que générale,

car, au moment de l'acte, il est impossible de détailler et

de spécifier dans l'inscription des biens qui n'existent pas
;

et il est nécessaire que l'inscription soit prise au moment
de Tacte, de manière à précéder l'acquisition des biens à

venir et à atteindre chacun de ces biens au moment où il

entre dans le patrimoine du débiteur. Les tiers ne peuvent

s'en plaindre, car ils sont avertis par l'inscription générale

de l'hypothèque qui grèvera tous les biens que le débiteur

pourrait acquérir dans l'arrondissement où l'inscription a

été prise/

Ce système a été généralement repoussé, et la nécessité

d'une inscription spéciale sur chacun des immeubles à ve-

nir du débiteur, à mesure de leur acquisition, est à bon

droit reconnue. Il n'y a pas en efTel deux classes d'hypothè-

ques conventionnelles, les unes générales et les autres spé-

ciales : toute hypothèque conventionnelle est soumise à la

règle absolue de l'article 2129, qui exige que l'acte déclare

« spécialement » la nature et la situation des immeubles hy-

pothéqués ; et il en sera de l'hypothèque des biens à venir

commodes autres hypothèques conventionnelles. D'ailleurs

l'article 2130 montre bien qu'il en est ainsi, en déclarant

« que chacun des biens que le débiteur acquerra par la

« suite y demeure affecté à mesure des acquisitions ;),ce que

la loi ne dit pas pour les hypothèques légales ou judiciai-

res, et ce qui prouve que le créancier n'est dispensé que

d'une chose, de recourir à une nouvelle convention. Mais il

devra prendre inscription, à mesure des acquisitions, dans

les termes ordinaires, avec énonciation de l'espèce et de la

' Angers, 14 juillet 1842, Sirey, 42, II, 469.
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situation des biens sur lesquels il entend faire valoir son hy-

pothèque.*

966. — Une dernière question naît à propos de Tarti-

cle 2130 : l'hypothèque sur les biens à venir dont il autorise

la constitution peut-elle être exercée par le créancier à son

gré, sans discuter préalablement les biens présents ? Ou au

contraire n'est-elie que subsidiaire, de telle sorte que le

créancier ne puisse se faire colloquer sur les biens h venir

que si les biens présents sont insuffisants ?

La solution de cette question dépend de l'interprétation

que l'on donne à ces mots de l'article 2 1 30, « biens présents

« et libres du débiteur » : si l'on entend par là, avec M. Col-

met de Santerre, que l'hypothèque sur les biens à venir peut

être conférée du moment où le patrimoine du débiteur

est insuffisant, patrimoine mobilier ou immobilier, on doit

conclure avec lui^ que les deux hypothèques sont placées

sur la même ligne, et que le créancier peut à son gré

se faire colloquer sur les biens présents ou sur les biens

à venir.

Mais si l'on admet, comme nous l'avons fait, ^ que l'hypo-

thèque sur les biens à venir ne peut être constituée que si

le débiteur a des immeubles présents qu'il hypothèque en

même temps, on doit reconnaître à l'hypothèque des biens

à venir un caractère accessoire et subsidiaire, et conclure,

avec la Cour de Nancy,* que le créancier ne peut poursuivre

' Paris, 23 février 1835, Sirey, 35, II, 209 ; Paris, 20 juillet 1836,

Sirey, 45, II, 212 ; Cassation, 27 avril 1846, Sirey, 46, I, 369, et

Dalloz, 46, I, 224 ; Paris, 20 juin 1846, Sirey, 46, II, 333 ; Greno-

ble, 17 février 1847, Sirey, 48, II, 55, et Dalloz, 48, II, 52 ; Cassa-

tion, 11 mars 1895, Sirey, 96, I, 433, et Note de M. Wahl. — Du-

ranton, XIX, n" 379 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n" 540 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 4, p. 337 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 685 ; Colmet de Santerre,

IX, n" 97 bis 1 ; Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hy-
pothèques, n" 66.

' IX, n' 91 bis m.
' Suprà, Tome II, n*" 962.

* 22 août 1867, Sirey, 68, II, 109, et Dalloz, 68, II, 117.
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son pai-emenl sur les biens à venir qu'après avoir vainement

essayé de l'obtenir sur les biens présents.

967. — Le principe que nous venons de développer,

que celui qui est propriétaire d'un immeuble peut seul con-

férer sur cet immeuble une hypothèque, reçoit une ex-

ception apparente que nous avons étudiée en matière de

communauté conventionnelle.

Aux termes des articles 1507 et 1508, lorsque la femme
ameublit ses immeubles, elle en conserve la propriété,

mais elle confère à la communauté, dans la théorie que

nous avons adoptée, un droit réel immobilier; et le mari,

chef de la communauté, peut en cette qualité donner une

hypothèque sur les immeubles ameublis par la femme, à

concurrence de la somme pour laquelle ils ontétéameublis.*

Cette exception à notre principe n'existe, disons-nous,

qu'en apparence : la femme en effet, en ameublissant ses

immeubles à concurrence d'une certaine somme, a par cette

clause constitué le futur époux son mandataire à reffet d'hy-

pothéquer les immeubles ameublis pour la somme fixée

au contrat de mariage ; et, lorsque le mari crée plus tard

cette hypothèque, il la consent en sa qualité de mandataire

de la femme et en vertu des pouvoirs que le contrat de ma-

riage lui confère.

908. — Il ne suffît pas, avons-nous dit, d'être proprié-

taire d'un immeuble pour pouvoir l'hypothéquer ; il faut

encore être capable de laliéner.

L'article 2124 1e déclare expressément dans les termes

suivants:

« Les hypothèques conventionnelles ne peuvent être con-

« senties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les

« immeubles qu'ils y soumettent. »

C'était déjà la solution de notre ancien droit.

« Tous ceux qui ont la disposition de leurs biens, dit Bas-

« nage, peuvent les engager et hypothéquer valablement...

/ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, III, n"" 1569 et suiv.
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« Puisqu'il n'y a que ceux qui ont la libre disposition de

« leurs biens qui les puissent hypothéquer, il s'en suit que

« les hypothèques constituées par les personnes qui n'ont

« pas cette faculté sont de nul effet. »*

La raison n'en est pas, comme on le dit souvent, que l'hy-

pothèque confère au créancier le droit de faire saisir et

vendre les biens hypothéqués ; sans doute il a ce droit, mais

tous les créanciers, hypothécaires ou non, ont le même
droit sur tous les biens de leur débiteur, en vertu du droit

de gage général qui leur est donné par les articles 2092 et

2093 du Code civil.

Mais l'hypothèque constitue un droit réel sur l'immeuble,

comme le dit l'article 2094; droit immobilier, qui est, dans

la théorie que nous avons adoptée,* un véritable démem-
brement de la propriété ; c'est à ce titre qu'elle ne peut être

conférée que par une personne capable d'aliéner l'immeu-

ble dont le droit de propriété va être ainsi démembré.

Du texte de l'article 2124, expliqué par le motif que nous

venons de donner, il résulte qu'il ne sufïit pas, pour confé-

rer une hypothèque, d'avoir la capacité de s'obliger, mais

qu'il faut être capable d'aliéner ; et nous avons maintenant

à faire l'application de ce principe aux diverses classes

d'incapables, les mineurs, les interdits, les personnes pour-

vues d'un conseil judiciaire, les absents et les femmes
mariées, et à leurs représentants légaux.

969. — L'article 2126, développant le principe de l'ar-

ticle 2124, que les immeubles ne peuvent être hypothéqués

que par ceux qui ont la capacité d'aliéner, s'exprime ainsi :

« Les biens des mineurs, des interdits, et ceux des ab-

« sents, tant que la possession n'en est déférée que pro-

« visoirement, ne peuvent être hypothéqués que pour les

« causes et dans les formes établies par la loi, ou en vertu

« de jugements. »

Pour les mineurs en tutelle, il résulte des articles 457 et

^ Des Hypothèques, chap. III, n° II.

2 Suprà, Tome II, n» 634.

GuiL. Privilèges, ii, 29
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458 que le tuteur ne pourra conférer d'hypothèque sur leurs

biens qu'avec l'autorisation du conseil de famille et l'homo-

logation du tribunal.

La même solution doit être adoptée pour le mineur éman-
cipé. On a essayé, il est vrai, de soutenir qu'il pouvait con-

férer une hypothèque pour sûreté des obligations que la

loi lui permet de contracter, dans les limites de l'article 481

.

Mais cette opinion doit être repoussée, car elle repose sur

une confusion entre la capacité de s'obliger, que la loi ac-

corde dans une certaine mesure au mineur émancipé, et la

capacité d'aliéner, qu'elle lui refuse formellement. Il résulte

en effet de l'article 484 que le mineur ne peut « vendre, ni

« aliéner, ni faire aucun acte autre que ceux dépure admi-

« nistration, » sans observer les formalités prescrites au

mineur non émancipé. Les articles 457 et 458 devront donc

être observées pour l'un comme pour l'autre, lorsqu'il

s'agira d'hypothéquer leurs immeubles.*

Il y a exception toutefois pour les mineurs émancipés

autorisés à faire le commerce; aux termes de l'article 6 du

Code de commerce, et par une disposition assez peu en

harmonie avec le parallélisme établi dans nos lois entre la

capacité d'aliéner et celle d'hypothéquer, le mineur éman-

cipé, auquel il est interdit d'aliéner ses immeubles sans ob-

server les articles 457 et 458, pourra les hypothéquer pour

les besoins de son commerce.

Oî'O. — Si, au lieu d'être en tutelle, le mineur est placé

sous la puissance paternelle, la question de savoir com-

ment le père pourra hypothéquer ses immeubles se ratta-

che à la question plus large, et très controversée, de l'éten-

due des pouvoirs du père administrateur légal. Nous rappe-

lons, à ce point de vue, que trois opinions sont en présence:

l'une, qui jouit de peu de faveur, et qui ne soumet le père

^ Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n"' 289 et suiv. ; Au-
bry et Rau, I, § 132, texte et note 12, p. 551 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 613 ; Laurent, XXX, n" 490 ; Gillard, De
VHypothèque conventionnelle, n" 157.
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à aucune restriction ; l'autre, soutenue par de nombreux
partisans dans la doctrine, qui applique les règles de la tu-

telle ; enfin la troisième, qui paraît prévaloir en jurispru-

dence, et qui, pour les actes dépassant les pouvoirs de l'ad-

ministrateur, pour la constitution d'hypothèque notamment,

exige seulement l'autorisation du tribunal.

Il nous suffit de rappeler ici cette controverse, qui doit

être examinée au Titre De la Puissance paternelle,

971. — La tutelle de l'interdit judiciaire étant organi-

sée sur les mêmes bases que celle du mineur, d'après l'ar-

ticle 509, les mêmes formalités devront être suivies pour la

constitution d'hypothèque.

Ces règles sont applicables aussi à l'interdit légal ; mais

on admet généralement, et avec raison selon nous, que si

les actes émanant de l'interdit judiciaire, la constitution

d'hypothèque notamment, ne sont nuls que d'une nullité

relative, il en est autrement des actes passés par l'interdit

légal, qui sont nuls d'une nullité absolue, car la nullité est

alors fondée non sur l'intérêt de l'incapable, mais sur des

motifs d'ordre public'

972. — Les personnes pourvues d'un conseil judiciaire,

pour prodigalité ou pour faiblesse d'esprit, ne pourront con-

stituer hypothèque sur leurs biens qu'avec l'assistance de

leur conseil, la constitution d'hypothèque rentrant, comme
l'aliénation, parmi les actes qui leur sont défendus, lors-

qu'elles agissent seules.

Lorsque l'autorisation du conseil judiciaire est donnée

par acte à part, cet acte doit-il être notarié? La même ques-

tion s'élève pour l'autorisation donnée à la femme par son

mari, et nous les traiterons en même temps,* en indiquant

dès à présent qu'à notre avis l'acte d'autorisation n'a pas

besoin d'être authentique.

973. — Au cas d'absence, on admet généralement que

^ Demolombe, Cours de Code civil, I, n" 193 ; Aubry et Rau,

I, § 85, texte et note 6, p. 354.

' Difrà, Tome II, n" 977.
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l'envoyé en possession provisoire peut se faire autoriser par

jugement à hypothéquer les biens de l'absent, et que c'est

à cette hypothèse que se réfèrent ces expressions assez obs-

cures de l'article 2126, in fine, « ou en vertu de jugements ».

Il est vrai que l'article 128 porte que « ceux qui ne jouissent

« qu'en vertu de l'envoi provisoire ne pourront aliéner ni

« hypothéquer les immeubles de l'absent » ; mais précisé-

ment la conciliation de ce texte avec l'article 2126 est que,

en vertu de l'article 1 28, les envoyés provisoires, qui ne sont

que des administrateurs des biens de l'absent, ne peuvent

hypothéquer; mais, avec l'autorisation de justice et lorsque

les intérêts de l'absent l'exigeront, ils auront le droit de le

faire.

Si l'on n'admettait pas cette interprétation de l'article

2126, on devrait l'entendre en ce sens que l'hypothèque ju-

diciaire frappe les biens de l'absent comme elle frapperait

les biens des personnes capables ; mais cela est tellement

évident que le législateur n'a pas dû le dire, et le sens que

nous proposons de donner à ces mots, « ou en vertu de ju-

« gements », nous paraît beaucoup plus rationnel.*

074. — Le conjoint de l'absent peut opter pour la con-

tinuation ou pour la dissolution delà communauté, et, sui-

vant qu'il prendra l'un ou l'autre de ces partis, ses pouvoirs

vont être différents au point de vue de la constitution d'hy-

pothèque.

Si l'époux présent opte pour la continuation de la com-

munauté, et que ce soit le mari, il pourra hypothéquer les

immeubles de communauté sans aucune autorisation, car

il conserve les pouvoirs que lui donne l'article 1421 ; mais,

quant aux biens propres de la femme absente, il n'est qu'un

administrateur, et il ne pourra les hypothéquer qu'avec

l'autorisation de justice.

'' Demolombe, Cours de Code civil, II, n" 111 ; Aubry et Rau,

I, § 153, texte et note 12, p. 608 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-

thèques, II, n" 652-654 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques,

III, n' 980 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n° 142.
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Si c'est la femaie qui est présente, il lui faudra cette au-

torisation aussi bien pour les immeubles de la communauté
que pour les immeubles propres du mari, car, pour les uns

comme pour les autres, elle n'a pas de pouvoirs propres,

et elle doit être assimilée à un envoyé en possession pro-

visoire.

Si l'époux présent opte pour la dissolution de la commu-
nauté, les pouvoirs de cet époux varieront encore suivant

qu'il s'agit du mari ou de la femme : le mari, obligé de de-

mander l'autorisation d'hypothéquer pour les immeubles

mis dans le lot de la femme absente, n'aura besoin d'aucune

autorisation pour ceux placés dans son propre lot. La femme
au contraire devra se faire autoriser pour hypothéquer les

uns ou les autres.

Enfin si, au lieu d'envoyés en possession provisoire, il

s'agit d'envoyés en possession définitive, ils auront le droit

d'hypothéquer les biens de l'absent sans autorisation, puis-

que, aux termes de l'article 132, celui-ci devrait respecter

même les aliénations par eux faites.*

975.— La femme mariée sous un régime de liberté peut

hypothéquer ses biens, mais seulement avec l'autorisation

de son mari, conformément à la règle écrite dans l'article

217. Il n'y a d'exception que pour la femme commerçante,

qui, aux termes de l'article 7 du Code de commerce, peut

hypothéquer ses immeubles pour les besoins de son

commerce.

La femme séparée de biens est soumise à la même règle,

celle de l'autorisation maritale, et elle ne pourra conférer

d'hypothèque sans cette autorisation, même pour sûreté des

obligations qu'elle aurait valablement contractées seule,

parce qu'elles ont pour cause des actes d'administration.

En effet, d'après l'interprétation que nous avons proposée

de l'article 1449, si la femme séparée acquiert le droit d'ad-

ministrer librement son patrimoine et de s'obliger dans

' Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n"' 980 bis et 980

ter.
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cette mesure, elle demeure soumise pour tous ses autres

actes à la règle de Taulorisation maritale, et elle ne peut

notamment ni aliéner ses immeubles ni les hypothéquer.*

Toutefois, si la séparation de biens était la conséquence

de la séparation de corps prononcée au profit de la femme,

celle-ci pourrait hypothéquer ses immeubles pour n'im-

porte quelle cause et sans aucune autorisation, conformé-

ment à la loi du 6 février 1893 devenue le nouvel article 31

1

du Code civil.

976. — Si la femme est mariée sous le régime dotal,

l'hypothèque, comme l'aliénation du fonds dotal, lui est in-

terdite même avec l'autorisation de son mari ou de justice

par les termes exprès de l'article 1554.

Mais trois questions naissent, sous ce régime, quant à

l'hypothèque du fonds dotal : ce fonds peut-il être hypothé-

qué, lorsque la femme s'est réservé, par contrat, la faculté

de Taliéner? Peut-il être hypothéqué, en dehors du contrat

de mariage, pour l'établissement des enfants? Enfin peut-il

l'être pour les diverses causes prévues par l'article 1558?

Sur ces trois questions, qui sont toutes les trois controver-

sées, nous avons adopté la négative pour la première, et

l'affirmative pour les deux dernières ; et nous ne pouvons

que nous référer aux motifs que nous avons donnés à l'appui

de ces diverses solutions.^

977. — Lorsque la femme consent une hypothèque

avec l'autorisation de son mari, et que cette autorisation

est donnée par le mari dans un acte à part, cet acte doit-il

être notarié?

L'affirmative est soutenue par M. Labbé.' Le consente-

ment à la constitution de l'hypothèque par le débiteur inca-

pable se compose ici, dit-il, de deux volontés qui se com-

plètent, et elles doivent toutes les deux être constatées

^ Voir notre Traité du Contrat de Mariage, III, n° 1203.

* Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n"* 1943, 2000

et 2009.

' Note, Sirey, 1881, I, 441 et suiv.
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authentiquement. Puis, si l'acte d'autorisation du mari était

sous seing privé et que l'écriture en fût méconnue, la vé-

rification entraverait l'effet de l'hypothèque tout autant

que si elle portait sur l'acte principal. Enfin l'on admet que

le mandat donné à l'effet de consentir une hypothèque doit

être authentique, parce que la volonté du constituant est

contenue dans deux actes, et il y a analogie entre celte

hypothèse et celle où la femme mariée constitue une

hypothèque.

L'opinion contraire est, à bon droit, selon nous, généra-

lement adoptée. La loi exige, dans l'article 2127, que l'hy-

pothèque conventionnelle soit « consentie » par acte notarié,

mais l'acte d'autorisation du mari n'est point un « consen-

« lemenl à l'hypothèque » : c'est un consentement à ce que

la femme vienne plus tard constituer une hypothèque, c'est

un acte par lequel la femme est habilitée à engager ses im-

meubles, et la loi n'exige pas l'authenticité pour cet acte

extrinsèque à la constitution d'hypothèque, iucun texte en

effet n'apporte d'exception à la règle de l'article 217, qui

se borne à exiger que le consentement du mari soit donné

« par écrit ».

Tout autre est le mandat à l'effet de constituer une hypo-

thèque: il est vrai de dire qu'il fait partie de l'acte de cons-

titution, car il est le commencement de la manifestation de

volonté du constituant, et l'acte de constitution ne serait

pas en entier un acte authentique, si le mandat n'était pas

lui-même donné en cette forme.

^

La même solution doit être adoptée, pour les mêmes mo-

tifs, lorsqu'il s'agit de l'autorisation donnée par acte à part

par le conseil judiciaire au prodigue ou au faible d'esprit

auquel il a été nommé.
9T8. — Lorsque l'hypothèque est constituée par un in-

capable, mineur ou femme mariée non autorisée, peut-elle

^ Demolombe, Cours de Code civil, IV, n" 194 ; Aubry et Rau,

V, § 472, texte et note 54, p. 151 ; Laurent, III, n" 119 ; Gillard,

De l'Hypothèque conventionnelle, n" 248

.
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être ratifiée, et quelles vont être les conséquences de la ra-

tification, si Ton admet qu'elle est permise?

Nous croyons que la ratification est possible, car l'article

1338 la permet à propos de tous les actes annulables à

raison de l'incapacité de l'une des parties, sans distinguer

si ces actes sont ou non soumis à des formes solennelles

pour leur validité. Il importe de remarquer d'ailleurs que

la nullité ne tient pas à Tabsence des formes solennelles, qui

ont été observées, mais h l'incapacité du constituant, et cette

incapacité est couverte par la ratification, suivant les règles

générales concernant les actes annulables.

Toutefois si cette ratification de l'hypothèque est valable

entre les parties contractantes, et si elle remonte entre elles

rétroactivement au jour de l'acte constitutif, c'est une ques-

tion très controversée que de savoir si, à l'égard des tiers,

elle est opposable avec cet effet rétroactif. Siun créancier hy-

pothécaire a acquis son droit d'hypothèque après la consti-

tution faite par l'incapable, la ratification donnée par celui-

ci fera-t-elle passer cette hypothèque la première à la date

de l'acte annulable? La même question se pose à l'égard de

l'acquéreur dont le titre se place entre la constitution d'hy-

polhèque faite par l'incapable et sa ratification.

Controversée dans notre ancien droit/ cette question l'est

aussi dans notre droit actuel.

Pour soutenir que la ratification remonte aujour de l'acte

de constitution d'hypothèque par l'incapable, voici com-

ment on raisonne. En principe, la ratification remonte au

jour du contrat auquel elle s'incorpore et dont elle fait dis-

paraître les vices. L'article 1338 déclare, il est vrai, par ex-

ception, que la ratification a lieu « sans préjudice du droit

« des tiers »; mais il ne peut s'agir ici que du respect du

droit des tiers dans la mesure où ceux-ci l'avaient acquis.

Or, après l'acte constitutif, les tiers qui sont devenus créan-

^ Voir Basnage, Des Hypothèques, chap. VII ; Pothier, De
l'Hypothèque, n'' 46, et Introduct. à la Coût. d'Orléans, Titre X,

D" 24.
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ciers hypothécaires n'ont acquis qu'un droit conditionnel

quant à ses effets: ils ont su, par l'étal des inscriptions,

qu'une hypothèque précédait la leur, ils ont dû compter sur

sa ratification, et, lorsqu'elle intervient, elle ne préjudicie

pas à leurs droits en remontant au jour de l'acte.*

Toutefois MM. Aubry et Rau, partisans de la théorie que

nous venons d'exposer, y apportent une grave restriction

en ce qui concerne les tiers acquéreurs, et reconnaissent que

la ratification de l'hypothèque ne peut avoir lieu à leur pré-

judice.*

979. — Nous croyons, pour notre part, que la ratifica-

tion de l'hypothèque ne peut rétroagir, ni au préjudice des

créanciers hypothécaires, ni au préjudice des acquéreurs

intermédiaires, et cela par les raisons suivantes.

D'après l'article 1338, la ratification n'a lieu que « sans

« préjudice du droit des tiers » : or le créancier hypothé-

caire, comme l'acquéreur intermédiaire, est un tiers, puis-

qu'il a acquis sur l'immeuble un droit réel, et l'article 1338

s'oppose à ce que la ratification lui nuise.

Cette solution est logi(^ue : dans cette lutte entre le créan-

cier hypothécaire dont le titre est annulable et le créancier

hypothécaire dont le titre est parfait, c'est ce dernier qui

doit l'emporter, car, au moment où son droit est né, il

n'existait sur l'immeuble aucun droit opposable au sien; et

il ne serait pas juste qu'une ratification postérieure à la

naissance de son droit vînt lui nuire.

En vain l'on objecte qu'au moment où l'hypothèque deu-

xième en date a été constituée, l'hypothèque créée par l'in-

capable était inscrite et a été par suite connue du créancier

^ Paris, 15 décembre 1830, Sirey, 31, II, 83, — Merlin, Quest.

DE DROIT, V" Hypothèque, § IV, a°' 6-7
; Troplong, Des Privilèges

et Hypothèques, I, n" 487 et suiv. ; Valette, sur Proudhon, De
Vétat des personnes, II, p. 501 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et

note 31, p. 269-270 ; Labbé, De la ratification des actes d'un gé-

rant d'affaires, n" 74 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle,

nM69.
* Op. et Loc. citât., note 30.
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hypothécaire postérieur. Elle était connue de lui, soit, mais

elle était connue avec son vice originaire, connue comme
hypothèque émanant d'un incapable, et c'est parce qu'il la

savait frappée de nullité que le deuxième créancier hypo-

thécaire n'a pas hésité à engager ses fonds. Il est donc juste

de dire, avec l'article 1338, que la ratification ne peut avoir

lieu au préjudice du droit acquis à ce tiers, pas plus qu'elle

ne pourrait avoir lieu au préjudice d'un tiers acquéreur.*

979 I. — Tout autre est la situation des créanciers hy-

pothécaires dont le droit est né postérieurement à la ratifi-

cation donnée par l'incapable : vis-à-vis d'eux, qui n'avaient

acquis aucun droit avant la ratification, la rétroactivité s'opè-

re, et la constitution d'hypothèque faite parl'incapable vient

à sa date, sans qu'il y ait besoin d'une inscription nouvelle

pour faire connaître aux tiers la ratification.*

980. — L'hypothèque peut être constituée soit par le

propriétaire lui-même, capable d'aliéner, soit pifr son man-

dataire conventionnel : nous aurons seulement à rechercher,

dans la seconde section de ce chapitre, dans quelle forme

le mandat doit être donné pour permettre de constituer une

hypothèque sur les biens du mandant.

981. — Le débiteur dont les immeubles ont été saisis

peut-il encore hypothéquer ces immeubles après la trans-

cription delà saisie? Cette question est controversée, car,

si l'article 686 du Code de procédure défend à la partie sai-

' Nancy, 1" mai 1812, Sirey, c. n., IV, 1, 105 ; Paris, 23 juillet

1838, Sirey, 39, II, 5 ; Douai, 1" mars 1840, Sirey, 40, II, 289 ;

Montpellier, 6 janvier 1866, Sirey, 66, II, 380, et Dalloz, 66, II, 41.

— Grenier, Des Hypothèques, I, n' 42 ; Larombière, Des Obliga-

tions, IV, article 1338, n" 53 et suiv. ; Demolombe, Cours de Code

civil, XXIX, n"* 797 et suiv. ; Laurent, XVIII, n"^ 664 et suiv. ;

Martou, Des Privilèges et Hgpothèques, III, n" 979 ; Thézard, Du
Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 56 ; Baudry-

Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n° 1337. — Compar. Riom, 27 mai 1884, Dalloz, 85, II, 229.

' Cassation, 25 novembre 1856, Sirey, 57, 1, 117. — Larombière,

Des Obligations, IV, article 1338, n» 56 ; Laurent, XXXI, n" 61.
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sie d'aliéner ses immeubles après la Iranscription de la sai-

sie, il ne dit rien quant à l'hypothèque ; nous l'avons exami-

née en traitant des incapacités de vendre, et l'opinion que

nous avons adoptée, et dans laquelle nous persistons, a été

que la partie saisie pouvait hypothéquer même après la

transcription de la saisie, ni le texte de l'article 686 ni les

motifs de ce texte ne permettant d'étendre à l'hypothèque

la prohibition écrite pour la vente.*

9S2. — Le débiteur qui a fait l'abandon de ses biens à

ses créanciers, mais sans leur en transférer la propriété,

peut-il constituer ensuite une hypothèque au profit d'un

créancier qui ne figurait pas à cet abandon ? La négative

a été soutenue, par le motif que cette cession implique au

profit des créanciers un mandat irrévocable de faire ven-

dre les biens cédés pour se payer sur le prix, et ce serait

y porter une atteinte grave que de grever d'hypothèque les

biens abandonnés.^

Nous reconnaissons que cette constitution d'hypothèque

est de la part du débiteur une violation de ses engage-

ments, qui peut autoriser les créanciers à demander la réso-

lution de la cession ; mais, dans les rapports descréanciers

auxquels la cession a été faite et de celui auquel l'hypothè-

que a été constituée, nous ne voyons pas comment la cession

pourrait constituer un obstacle juridique à la validité de

l'hypothèque. Elle ne crée en effet qu'une obligation de la

part du débiteur, et elle ne constitue pas sur les biens cédés,

^ Voir notre Traité de la Vente, I, n" 115. — Adde aux autori-

tés citées en faveur de l'opinion adoptée par nous, Grenier, Des
Hypothèques, I, n" 111 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, I,

n» 353, et II, n" 623. — Contra, Merlin, Répert., V" Saisie immob.,

§ VI, art. I, n" 14 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle,

n» 164.

' Merlin, Répert., V" Inscript, hypoth., § IV, n" 6 ; Persil, Ré-
gime hypothécaire, I, article 2146, n" 10 ; Grenier, Des Hypothè-

ques, I, n" 124 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 621 ;

Colmet de Santerre, V, n" 214 bis.
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au profit du cessionnaire, un droit réel opposable aux tiers

et faisant obstacle à la création d'hypothèque.*

983. — Le commerçant tombé en failNte est atteint, par

le fait de la déclaration de faillite, d'une incapacité d'hypo-

théquer dont les articles 443, 446 et 447 du Code de com-

merce déterminent l'étendue.

L'étude de ces textes et des difficultés qu'ils font naître

rentre dans l'examen des lois commerciales : aussi allons-

nous nous borner à rapporter les principes généraux qui en

découlent.

A partir dujugement déclaratif de faillite, qui dessaisit le

débiteur de l'administration de ses biens, il ne peut plus

conférer d'hypothèque. La même solution résulte, pour la

liquidation judiciaire, de l'ai'ticle 5 de la loi du 4 mars 1 889.

Depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours

qui précèdent, les hypothèques que le débiteur aurait cons-

tituées seront annulées, si elles ont été conférées pour des

dettes antérieurement contractées.

Enfin, dans cette période suspecte, l'article 447 permet

d'annuler même les hypothèques données pour dettes

créées en même temps que l'hypothèque, si la convention

est faite en fraude des droits des autres créanciers.

984. — Si le débiteur n'est pas commerçant, son in-

solvabilité, même son état de déconfiture ne mettent pas

obstacle à ce qu'il confère une hypothèque soit à un créan-

cier nouveau auquel il emprunte, soit à un créancier chi-

rographaire ancien, dont il va ainsi garantir la créance au

détriment de ses autres créanciers qui ne toucheront qu'un

dividende. Cette situation meilleure faite à l'un de ses cré-

anciers est licite, car il n'y a pas fraude de la part de celui-

ci à veiller à ses intérêts, tandis que les autres n'y veillent

pas ; et, hormis le cas de fraude, chacun est maître de dis-

poser de son patrimoine comme bon lui semble, de payer

^ Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 38, p. 272 ; Laurent,

XXX, n' 495 ; Gillard, De rHypothèque conventionnelle, n" 200.
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un de ses créanciers et de ne pas payer l'autre, el par suite

de donner une garantie à l'un par préférence aux autres.'

Cette possibilité pour un débiteur en déconfiture d'avan-

tager un de ses créanciers, au détriment des autres, est un

résultat très regrettable de l'absence de toute organisation

de la déconfiture dans nos lois ; résultat d'autant plus re-

grettable que le plus souvent ce n'est pas au profit des créan-

ciers ies plus intéressants que ces garanties sont données.

Partout où la loi a organisé la déconfiture, le dessaisisse-

ment du débiteur, et, comme conséquence l'impossibilité

de conférer une hypothèque est la première conséquence de

la déclaration de déconfiture, comme chez nous de la décla-

ration de faillite.*

En disant que l'hypothèque consentie par un débiteur in-

solvable à l'un de ses créanciers est valable, nous suppo-

sons un contrat sincère : si cette constitution d'hypothèque

était simulée, et n'avait d'autre but que d'empêcher la pour-

suite des créanciers, il est à peine besoin de dire qu'elle se-

rait nulle, comme tout acte simulé fait en fraude des droits

des créanciers.

985. — L'interdiction d'hypothéquer un immeuble faite

au propriétaire par son acte d'acquisition, à titre gratuit ou

à titre onéreux, est généralement regardée comme valable,

ainsi que l'interdiction d'aliéner, aux conditions suivantes :

il faut qu'elle soit temporaire, et qu'elle ait pour cause l'in-

térêt légitime soit du vendeur ou donateur, soit d'un tiers,

soit de l'acheteur ou donataire lui-même. Si elle était illimi-

tée dans sa durée, ou n'avait pas pour cause un intérêt légi-

' Lyon, 13 juillet 1843, Sirey, 45, 1, 417 ; Bordeaux, 17 août 1848,

Sirey, 49, II, 46, et Dallez, 49, II, 61 ; Cassation, 3 mars 1869, Si-

rey, 69, I, 149, et Dallez, 69, I, 200 ; Cassation, 22 août 1882, Si-

rey, 83, I, 25, et Dallez, 83, I, 296. — Persil, Régime hypothécaire,

II, article 2146, n" 11 ; Duranten, XX, n" 80 ; Aubry et Rau, III,

§ 266, texte et note 33, p. 270 ; Demelembe, Cours de Code civil,

XXV, n" 225 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 622
;

Laurent, XVI, n» 480.

^ Voir netamment le Code civil espagnol, article 1914.
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lime, elle serait nulle, comme portant atteinte au principe

que la propriété est, par son essence, le droit absolu de dis-

poser des choses qui nous appartiennent.

Nous nous bornons à rappeler ces principes, qui appar-

tiennent à l'étude du Titre De la Propriété, et à l'examen des

restrictions que la volonté ou la convention peuvent y ap-

porter.

Ajoutons que, du moment où la prohibition d'hypothé-

quer est reconnue licite, elle doit s'interpréter restrictive-

ment : elle constitue en effet une exception au principe de

l'article 544, et toutes les exceptions doivent s'interpréter

restrictivement.*

986. — Si, au lieu d'une prohibition d'hypothéquer l'im-

meuble donné ou vendu, le testament, la donation ou le

legs contiennent la prohibition d'aliéner cet immeuble, cette

défense entraîne-t-elle la défense d'hypothéquer ?

Non, d'après M. Laurent, qui base son système sur un

principe que nous invoquions nous-même tout à l'heure, le

principe de l'interprétation restrictive pour les clauses qui

dérogent au droit commun. Il n'y a dans l'acte qu'une dé-

fense d'aliéner, on ne peut l'étendre à la défense d'hypo-

théquer.*

Pour nous, nous croyons que l'interdiction d'aliéner un

immeuble entraîne l'interdiction de l'hypothéquer.

Cela résulte d'abord de l'article 2124, qui exige chez le

constituant, pour pouvoir hypothéquer un immeuble, « la

« capacité d'aliéner l'immeuble qu'il soumet à Thypothè-

« que ». Que cette capacité soit retirée par les lois sur la con-

dition des personnes ou par le titre de propriété du consti-

tuant, cela importe peu : il n'est pas capable d'aliéner, dans

un cas comme dans l'autre, il ne peut donc hypothéquer.

D'ailleurs la constitution d'hypothèque a toujours été con-

sidérée comme équivalant à une aliénation du fonds qu'elle

' Cassation, 24 avril 1894, Dalloz, 95, I, 91

' XI, n" 408.
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démembre, et interdite au même titre. Voici comment Jus-

tinien s'exprimait à ce propos :

« Sancimus^ sive lex alienationem inhibuerit, sive testa-

« tor hoc fecerit, sive pactio contrahentium hoc admiserit^

« non solum dominii alienationem^ vel mancipiorum manu-

« missionem esse prohibendam , sed etiam ususfrucius dalio-

« nem^ vel hypoihecani. »*

« Quoique nous soyons propriétaire d'un bien, dit Fer-

« rière, nous ne pouvons l'hypothéquer, si nous n'avons la

« h'bre administration de ce qui nous appartient; car l'hy-

« pothèque est une espèce d'aliénation, et suppose dans le

« débiteur la faculté d'aliéner. »^

C'est cette doclrineancienne qui a passé dans l'article 21 24,

dont la formule générale nous paraît justifier complètement

le système que nous proposons/

98Î'. — Les personnes morales qui, d'après les règles

du droit administratif, sont incapables d'aliéner les immeu-

bles dont elles ont la propriété, ne peuvent les hypothéquer.

Mais les communes qui peuvent aliéner, en observant

les formalités que la loi leur impose, les immeubles dépen-

dant de leur domaine privé, peuvent-elles les grever d'hy-

pothèques conventionnelles ? La question doit être résolue

par les mêmes principes qui nous ont servi à résoudre

cette question voisine, les biens du domaine privé d'une

commune peuvent-ils être grevés d'hypothèque judiciaire ?

Nous avons adopté l'affirmative, et les motifs que nous

avons donnés doivent conduire à la même solution pour

l'hypothèque conventionnelle.*

^ L. 7, CoD., De reh. non alienand, (IV, 51).

* DiCTiONN. DE DROIT ET DE PRATIQUE, V" Hypothèque.
3 Paris, 11 novembre 1812, Sirey, c. n., IV, II, 194. — Gillard,

De l'Hypothèque conventionnelle, n° 200.

' Suprà, Tome II, n"^ 928-929.



SECTION II

Des formes extrinsèques de l'acte contenant constitution

d'hypothèque.

988. — Aux ternies de l'article 2127, l'hypothèque ne

peut être consentie que « par acte passé en forme auihen-

« tique devant deux notaires, ou devant un notaire et deux

« témoins. )>

Cette nécessité de l'authenticité de l'acte contenant cons-

titution d'hypothèque n'existait pas en droit romain, où

l'hypothèque pouvait être conférée aussi bien par un acte

privé que par un acte pubh'c. Mais déjà le droit impérial

avait admis que le créancier hypothécaire par acte authen-

tique l'emporterait sur le créancier dont le titre était sous

seing privé.

«Eum qui instrumementispublici confectis mtitur,prœponi

« decerminus^ etiamsi posterior is contineatur, )*

Dans notre ancien droit français, le désir de prévenir les

fraudes fit admettre la nécessité d'un acte authentique pour

la constitution d'hypothèque.

« En France, dit Basnage, toutes promesses et contrats

« sous signatures privées, quoy qu'approuvez par plusieurs

« témoins, n'emportent aucune hypothèque que du jour de

« la reconnaissance faite en jugement ou devant notaires,

^ L. 11, CoD., Qui potior. in pign. (VIII, 18).
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« pour éviter les fraudes et les suppositions qu'on pourrait

« faire par des antidates. »*

La nécessité de l'authenticité, exigée aussi par les lois

du 9 Messidor an III et du 11 Brumaire an VII, a été con-

servée par le Code civil, qui, dans l'article 21 27, ne se borne

pas à exiger un acte authentique, mais veut un acte nota-

rié, et la Cour d'Angers, lors du projet de réforme hypothé-

caire de 1 84 i , a très bien donné les motifs de cette exigence :

« Le Code civil veut que la présence d'un officier public

« soit, pour les tiers que peut léser l'hypothèque, une ga-

« rantie de la bonne foi qui a présidé au contrat, et, autant

« que possible, de la numération effective des deniers. Il

« fallait d'ailleurs éviter qu'une simple dénégation d'écri-

« ture pût, à l'instant de l'ordre, entraver l'opération du

« juge commissaire, et engendrer, pendant un assez long

« laps de temps, le règlement définitifentre les créanciers. »'

989. — Si la loi exige que l'acte constitutif d'hypothè-

que soit reçu devant notaire, elle n'exige pas la présence

réelle du notaire en second ou des témoins. L'article 2 de la

loi du 21 juin 1843, qui énumère les actes pour lesquels

cette présence réelle est requise, n'y mentionne pas la

constitution d'hypothèque.

Du moment où l'acte est notarié, cela suffît, et il n'est

pas nécessaire qu'il soit reçu en minute. Cette sokition ré-

sulte de l'article 21 48, qui permet au créancier de requérir

inscription, du moment où il représente au conservateur

« l'original en brevet ou une expédition authentique du ju-

« gement ou de l'acte qui donne naissance au privilège ou

« à l'hypothèque ».'

^ Des Hypothèques, chap. XIL — Sic Pothier, De l'Hypothè-

que, n" 10.

' Docum. sur la réforme hypoth., III, n" 489,
^^ Alger, 7 mai 1870, Sirey, 71, II, 105, et Dalloz, 71, II, 1. —

Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 46, p. 273 ; Lyon-Caen,

Note, Sirey, 71, II, 105 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n'" 665 et 942 ; Laurent, XXX, n" 942 ; Gillard, De l'Hypothèque

conventionnelle, n" 214 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des
GuiL. Privilèges, ii. 30
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Mais, en législation, nous nous associons à la demande de

réforme faite en 1841 parla Faculté de Caen, qui voulait que
l'hypothèque ne pût résulter que d'un acte portant minute:

« II sera plus difficile, disait avec raison la Faculté, de

« l'altérer ou de la supprimer, et toute partie intéressée

« pourra en prendre connaissance. »*

990. — Si l'acte constitutif de l'hypothèque n'a pas

été enregistré dans les délais, il n'en aura pas moins une

valeur suffisante pour donner naissance à l'hypothèque. Il

est vrai que l'article 9 de la loi du 5 décembre 1790 décidait

qu'à défaut d'enregistrement dans les délais fixés, l'acte no-

tarié ne pouvait valoir que comme acte sous seing privé
;

mais cette disposition excessive n'a point été reproduite

par la loi du 22 Frimaire an VII, qui se borne à prononcer

une amende contre le notaire qui n'a point fait enregistrer

ses actes dans les délais. La date de l'acte notarié ne dé-

pend donc plus de son enregistrement, mais de sa réception

par un notaire, et cet acte, parfait à l'égard des parties, pro-

duira tous ses effets pour la constitution de l'hypothèque.*

991. — Si l'hypothèque doit être constituée par acte

authentique, il n'est pas nécessaire que l'obligation qu'elle

garantit, et qui peut résulter d'un acte séparé et antérieur

à la création de l'hypothèque, résulte d'un acte authentique.

Les conditions de validité de l'obligation demeurent régies

par les articles 11 04 et suivants, qui n'exigent aucune forme

solennelle, et la constitution d'hypothèque seule est soumise

à la règle spéciale de l'article 2127.*

Privilèges et Hypothèques, II, n" 1411. — Contra, Duranton, XIX,
n° 357 ; Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 1057.

^ Docum. sur la réforme hypoth., III, n" 490.

^ Cassation, 23 janvier 1810, Sirey, c. n., III, I, 144 ; Bourges,

17 mai 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 369. — Troplong, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 507 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et

note 47, p. 274 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilè-

ges et Hypothèques, II, n" 1410. — Contra, Merlin, Répert., V
Enregistrement, § IV, et Hypothèque, sect. II, § III, art. VI, n" 4.

^ Persil, Régime hypothécaire, I, article 2127, n° 7 ; Aubry et

Rau, III, § 266, texte et note 48, p. 274.
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992. — Si l'hypothèque est constituée par uu manda-
taire, la procuration qui lui est conférée par le constituant

doit être donnée par acte notarié. Comme nous Tavons dit

en examinant la question d'une façon générale à propos de

la forme du mandat, toutefois que l'authenticité est exigée

pour prévenir les fraudes et protéger les tiers, le mandat

doit être lui-même authentique.* Le consentement néces-

saire à la constitution de l'hypothèque est donné d'abord

par le mandant, et, lorsque le mandataire comparaît àl'acte

de constitution, il ne fait qu'exprimer la volonté du mandant :

l'acte de constitution ne serait donc pas authentique dans

toutes ses parties s'il ne l'était qu'à partir du moment où le

mandataire entre en scène.*

^ Voir notre Traité du Mandat, n" 40.

* Riom, 31 juillet 1851, Sirey, 51, II, 698 ; Cassation, 23 mai 1854,

Sirey, 54, I, 322 ; Cassation, 12 novembre 1855, Sirey, 56, I, 254,

et Dallez, 55, I, 453 ; Amiens, 9 avril 1856, Sirey, 56, II, 333, et

Dallez, 57, II, 20 ; Toulouse, 9 juillet 1859, Sirey, 59, II, 407, et

Dallez, 59, II, 201 ; Cassation, 19 janvier 1864, Sirey, 64, I, 221,

et Dallez, 64, I, 292 ; Bordeaux, 26 avril 1864, Sirey, 64, II, 262,

et Dallez, 64, I, 292 ; Bordeaux, 26 avril 1864, Sirey, 64, II, 262,

et Dallez, 64, II, 220 ; Paris, 5 juillet 1877, Sirey, 77, II, 295, et

Dallez, 77, II, 168 ; Amiens, 24 février 1880, Sirey, 82, II, 198
;

Paris, 7 août 1880, Sirey, 81, II, 93, et Dallez, 82, I, 118 ; Cassa-

tion, 15 novembre 1880, Sirey, 81, 1, 253, et Dallez, 82, 1, 118 ; Cas-

sation, 27 juin 1881, Sirey, 81, I, 441, et Dallez, 82, I, 175 ; Cassa-

tien, 29 juin 1881, Sirey, 83, I, 218, et Dallez, 82, I, 106 ; Orléans,

12 mai 1882, Dallez, 83, V, 288 ; Cassation, 23 décembre 1885,

Sirey, 86, I, 145, et Dallez, 86, I, 197 ; Paris, 5 décembre 1887,

Dallez, 89, II, 186. — Merlin, Répert., V Hypothèque, sect. II,

§ III, art. 6 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n** 68 ; Meurlen, De
la Transcription, II, n° 1006 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et

note 49, p. 274 ; Labbé, Note, Sirey, 81, I, 441 ; Pont, Des Privi-

lèges et Hypothèques, I, n" 470, et II, n" 657 ; Laurent, XXX,
n" 447 ; Celmet de Santerre, IX, n° 94 bis V ; Thézard, Du Nan-
tissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 58 2"

; Gillard, De
l'Hypothèque conventionnelle, n" 231 ; Baudry-Lacantinerie et de

Leynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 1413. — Contra,

Cassation, 27 mai 1819, Sirey, c. n., VI, I, 78 ; Cassation, 5 juil-

let 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 631. — Persil, Régime hypjothécaire,
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993. — Il a été apporté à la solution que nous venons

d'adopter une exception importante en matière de sociétés

commerciales. La jurisprudence décidait en effet, par appli-

cation des principes que nous avons rappelés, que l'acte

sous seing privé de formation d'une société, ou les délibéra-

lions sous seing privé par elle prises ne pouvaient pas con-

tenir valablement pour son directeur ou les membres du

conseil d'administration le pouvoir d'hypothéquer: c'était

le mandat sous- seing de constituer une hypothèque, nul à

ce titre.*

Il y avait là un réel inconvénient pour la marche des af-

faires commerciales: les actes de constitution des sociétés

peuvent être (article 39 du Code de commerce) et sont le

plus souvent des actes sous seing privé, les délibérations

sont toujours rédigées en cette forme, et la nécessité de re-

courir à l'intervention d'un notaire soit pour la réception de

l'acte de société, soit pour la réception de la délibération

donnant mandat d'hypothéquer, était dans le premier cas

une dépense, et dans les deux cas une entrave à la marche

normale des affaires sociales.

C'est cette raison d'utilité pratique qui a déterminé le lé-

gislateur à voter, en 1893, une disposition qui ne se justifie

pas par la logique du droit, mais qui s'explique par des rai-

sons d'économie et de rapidité. L'article 69 de la loi du

l®'" août 1893 est ainsi conçu :

« Il pourra être consenti hypothèque au nom de toute

« société commerciale en vertu des pouvoirs résultant de

« son acte de formation même sous seing privé, ou des

« délibérations ou autorisations constatées dans les formes

« réglées par ledit acte. L'acte d'hypothèque sera passé en

« la forme authentique, conformément à l'article 2127 du

« Code civil. y>

I, article 2127, n' 6 ; Duranton, XIX, n" 357 bis ; Troplong, Des

Privilèges et Hypothèques, II, n" 510 ; Marcadé, Revue critique,

1852, p. 190 et suiv.; Pascaud, Revue critique, 1882, p. 157 et suiv.

^ Voir notamment Cassation, 29 janvier 1895, Pandectes fran-

çaises, 96, 1, 30.
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994. — Rappelons qu'autre chose est le mandat donné

à l'effet de constituer une hypothèque, lequel doit être au-

thentique, autre chose l'autorisation donnée par le mari ou
par le conseil judiciaire pour l'hypothèque des biens de la

femme ou du prodigue, autorisation qui, dans la théorie

que nous avons adoptée, peut être donnée dans un acte sous

seing privé.*

D'un autre côté, si une hypothèque est nulle pour avoir

été constituée par un mandataire en vertu d'un acte sous

seing privé, nous aurons à examiner si la nullité dont elle

est atteinte n'est qu'une nullité relative, pouvant être rati-*

fiée par un acte authentique qui émane du constituant, ou

si au contraire la nullité est absolue à l'égard des tiers.'

995. — Si l'hypothèque a été constituée par acte sous

seing privé, mais que les parties d'accord aient déposé cet

acte au rang des minutes d'un notaire, ou même que ce

dépôt ait été effectué par le débiteur seul, l'hypothèque sera

valable. Bien que l'opinion contraire ait été soutenue par un

jurisconsulte éminent, Ma justification de l'interprétationque

nous adoptons nous paraît résulter clairement de la discus-

sion de l'article 2127 au Conseil d'Etal, dans la séance du

5 Ventôse an XII :

« M. Duchâtel demande qu'on attribue à la reconnais-

« sance de la signature, lorsqu'elle est faite devant notaire,

« la même force que lorsqu'elle est faite en jugement.

« M. Berlier dit qu'il n'y a point de motif pour admettre

« l'amendement proposé par M. Duchâtel. En effet, s'il s'agit

« d'un titre sous seing privé dont la reconnaissance ait été

« poursuivie en justice, l'article 32 y pourvoit: l'hypothè-

« que en ce cas devient judiciaire; si au contraire il s'agit

« d'un titre sous seing privé que toutes les parties intéres-

« sées aient porté à un notaire pour lui donner la forme

« authentique par la transcription, l'annexe ou une nou-

' Suprà, Tome II, n"^ 972 et 977.

^ Infrà, Tome II, n"' 1005-1007.
'' Colmet de Santerre, IX, n" 95 bis IV.
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« velle rédaction, l'article en discussion suffit; car l'acte

« notarié donne ouverture à l'hypothèque, et dès ce nno-

« ment elle peut être acquise en observant les formalités

« prescrites par la loi.

« M. Treilhard dit que les actes sous seing privé ainsi re-

« connus deviennent des actes devant notaires, pourvu que

« la reconnaissance ait lieu de la part de ceux contre les-

« quels ils font preuve. S'ils n'étaient déposés que par l'une

« des parties, à moins que ce ne fût le débiteur, la recon-

« naissance ne serait pas complète.
• « L'article est adopté. »*

Si nous ajoutons que cette solution était déjà la solution

de notre ancien droit, au témoignage de Pothier,* nous au-

rons démontré, il nous semble, que l'article 2127 doit rece-

voir l'interprétation que nous proposons, et qui est géné-

ralement adoptée.'

996. — Les travaux préparatoires, que nous venons

d'invoquer pour établir que l'hypothèque peut résulter du

dépôt de l'acte sous seing privé fait chez un notaire par les

deux parties, ou par le débiteur, démontrent en même temps

qu'il n'en serait pas ainsi du dépôt fait par le créancier seul,

sans le concours ou du moins sans le consentement du dé-

biteur. Alors, suivant les expressions de M. Treilhard, la

reconnaissance ne serait pas complète, et l'acte resterait un

' Fenet, XV, p. 360-361.

2 De l'Hypothèque, n" 19.

^ Cassation, 11 juillet 1815, Sirey, c. n., V, I, 73 ; Cassation,

25 février 1832, Sirey, 32, I, 790 ; Paris, 5 décembre 1885, Dalloz,

87, II, 55 ; Cassation, 3 décembre 1889, Sirey, 91, I, 525, et Dal-

loz, 90, I, 105. — Merlin, Répert., V" Hypothèque, sect. II, § III,

art. 6 ; Grenier, Des Hypothèques, I, n"' 67 et 68 ; Persil, Régime
hypothécaire, I, article 2127, n** 4 ; Duranton, XIX, n" 361 ; Trop-

long, Des Privilèges et Hypothèques, II, n** 506 ; Larombière, Des
Obligations, V, article 1317, n" 40; Aubry et Rau, III, § 266, texte

et note 43, p. 273 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n° 661;

Thézard, Du Nantissement, Des Privilèges et Hypothèques, n" 58

4"
; Gillard, De VHypothèque conventionnelle, n" 228.
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acte sous seing privé vis-à-vis du constituant, acte qui ne

peut dès lors emporter hypothèque.*

997. — L'hypothèque conventionnelle ne peut résulter

non plus de la reconnaissance faite en justice de l'écriture

et de la signature d'un acte sous seing privé, contenant

constitution d'hypothèque. L'acte sous seing privé, même
reconnu en justice, demeure un acte sous seing privé, et,

lorsque la loi exige la forme authentique non pas ad proba-

tionem, mais ad solemniiatem, la reconnaissance judiciaire

ne peut remplacer la forme qui manque à l'acte de consti-

tution. Le jugement pourra produire, suivant les cas, une

hypothèque judiciaire : il ne permettra jamais à l'acte de

donner naissance à une hypothèque conventionnelle.^

998. — Du principe que l'hypothèque conventionnelle

ne peut résulter que d'un acte notarié résulte une autre

conséquence : c'est que tout ce qui concerne l'étendue et

les effets de l'hypothèque doit être réglé par l'acte authen-

tique qui la constitue. Nous avons dit que l'obligation que

l'hypothèque va garantir peut résulter d'un acte sous seing
;

mais, si les parties procèdent ainsi, il est nécessaire que

l'acte constitutif d'hypothèque se suffise à lui-même, et que

l'on ne soit pas obligé, pour apprécier l'étendue de l'hypo-

thèque, de se reporter à l'acte sous seing ; sinon, l'hypo-

thèque ne résulterait pas complètement d'un acte authenti-

que, ce que veut la loi.^

999. — Il ne suffit pas, pour constituer une hypothèque

conventionnelle, d'un acte rédigé en la forme authentique,

il faut encore qu'il soit reçu par un notaire : tout autre acte

authentique ne répondrait ni aux exigences du texte précis

' Metz, 24 mars 1819, Sirey, c. n., VI, II, 46. — Aubry et Rau,
III, § 266, texte et note 44, p. 273 ; Pont, Des Privilèges et Hypo-
thèques, II, n" 661.

' Toulouse, 18 décembre 1816, Sirey, c. n., V, II, 215. — Aubry
et Rau, III, § 266, texte et note 45, p. 273.

^ Cassation, 1" décembre 1852, Sirey, 54, I, 93, et Dalloz, 54, I,

275. — Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 656 ; Martou,
Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 982 bis.
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de l'article 2127, qui indique que l'hypothèque « ne peut

« être consentie que par un acte passé en forme authentique

« devant deux notaires, ou devant un notaire et deux lé-

« moins », ni au but de la loi qui a voulu, comme nous l'a-

vons dit,* l'intervention du notaire pour éclairer les parties

sur la gravité de leur acte et donner à leur convention

une forme claire et précise.

C'est ainsi, notamment, que l'hypothèque ne peut résul-

ter des conventions des parties constatées dans le procès-

verbal dressé en conciliation par le juge de paix, conformé-

ment à l'article 54 du Code de procédure, bien que ce

procès-verbal doive avoir en soi la force d'un acte authenti-

que. Mais la préoccupation des rédacteurs du Code de pro-

cédure, révélée par les Travaux préparatoires, a été de ne

pas permettre au juge de paix de recevoir des actes empor-

tant hypothèque, et c'est pour éviter toute équivoque sur ce

point que le projet de l'article 54 a été remanié, et que l'on

y a inséré ces mots qui ne laissent subsister aucun doute :

« Les conventions des parties, insérées au procès-verbal,

« ont force d'obligation privée. »

Cette modification a été introduite à la suite d'observa-

tions très judicieuses du Ministre de la justice, dans la

séance du Conseil d'Etat du 5 Floréal an XIII :

<( M. le Rapporteur observe que les conventions des par-

« ties (en conciliation) doivent valoir comme celles qui

« sont faites sous seing privé.

« M. le ^Ministre de la justice dit qu'il est nécessaire

« de bien expliquer cette intention, attendu que, de droit

« commun, toute convention faite devant le juge est exécu-

« toire et emporte hypothèque
;
que cependant on ne peut

« pas qualifier celles dont il s'agit de conventions sous

« seing privé
;
qu'il faut dire seulement qu'elles n'ont pas

« des effets plus étendus que ces sortes de conventions. »*

lOOO. — La constitution d'hypothèque doit-elle être

' Suprà, Tome II, n«988.
' Locré, Esprit du Code de procédure, I, p. 132.
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acceptée par le créancier au profil duquel elle est faite ?

On a soutenu la négative par un double motif: le pre-

mier^ que l'article 2129, qui indique les conditions néces-

saires à la constilulion de l'hypothèque conventionnelle, n'y

parle pas de l'acceptation parle créancier; le second, que

« dans un contrat unilatéral, une acceptation de la part de

« celui envers lequel on s'engage est inutile, puisque lui-

« même ne s'oblige à rien ».*

Cette solution doit être repoussée. L'hypothèque conven-

tionnelle, comme son nom l'indique, est celle qui résulte

d'un accord des parties, du débiteur ou constituant et du

créancier; et l'article 2129 n'avait pas besoin de le dire,

car, en qualifiant cette hypothèque de conventionnelle, il

indiquait par là même la nécessité d'une acceptation.

Quant à l'idée exprimée par la Cour de Lyon, que les con-

ventions unilatérales n'auraient pas besoin d'être accep-

tées, elle nous paraît une véritable erreur. La convention

unilatérale ne diffère de la convention synallagmalique

qu'en un point, c'est qu'une seule des parties y est obligée

envers l'autre ; mais, comme la convention synallagmati-

que, elle ne se forme que par le concours des volontés,

duorum pluriumve in item placitum consensus. Le caractère

unilatéral de la convention d'hypothèque n'empêche donc

pas la nécessité de l'acceptation.^

lOOl . — L'acceptation de la convention d'hypothèque

peut être faite par acte séparé, et alors elle rétroagit au jour

de l'acte de constitution.^

Mais cette acceptation peut être donnée par acte sous

seing privé, et même sans acte exprès, tacitement, par des

faits émanant du créancier et impliquant de sa part la vo-

lonté d'accepter l'hypothèque constituée à son profit. L'opi-

' Lyon, 9 mai 1837, Sirey, 37, II, 468. — Adde Paris, 22 avril

1835, Sirey, 35, II, 373.

' Toulouse, 31 juillet 1830, Sirey, 31, II, 133. — Aubry et Rau,

III, §266, p. 274.

' Voir Cassation, 5 août 1839, Sirey, 39, I, 753.
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nion contraire, qui exige un acte exprès, reçu devant

notaire comme l'acte de constitution lui-même, a été sou-

tenue sous la loi belge du 16 décembre 1851, par M. Lau-

rent,* et à côté des raisons de texte spéciales à celte lo*. qu'il

donne, il invoque un principe qui devrait conduire à la

même solution sous notre Code civil. La constitution d'hy-

pothèque est un acte solennel, dans lequel, comme nous

Tavons dit nous-même, la forme notariée est requise, non

ad probationem, sed ad solemnitatem. Or, ajoute M. Laurent,

du moment où le contrat d'hypothèque est un contrat so-

lennel, il doit l'être dans toutes ses parties constitutives,

aussi bien en ce qui touche le consentement du créancier

que celui du débiteur.

Nous ne le croyons pas. En exigeant pour la constitution

d'hypothèque un acte notarié, le législateur a voulu, ainsi

que nous l'avons dit, assurer deux choses :il a voulu que

le débiteur fût averti de la gravité et des conséquences de

l'acte qu'il allait faire, puis que la rédaction de cet acte fît

apparaître nettement aux tiers quels biens sont grevés d'hy-

polhèque. Or ce double résultat est atteint lorsque la cons-

titution d'hypothèque est faite par le débiteur devant no-

taire ; et on ne comprendrait pas que la loi exigeât encore

l'intervention du notaire pour l'acceptation du créancier,

qui n'a plus qu'à recueillir le bénéfice d'un acte régulière-

ment fait.^

lOO^. — La constitution d'hypothèque peut être accep-

tée par un mandataire du créancier, puisque nous pouvons

accomplir par mandataire tous les actes juridiques que

nous avons le droit de faire.

Ce mandai n'a pas besoin d'être écrit : comme le créan-

' XXX, n'"440etsuiv.
' Cassation, 5 août 1839, Sirey, 39, I, 753 ; Cassation, 4 décem-

bre 1867, Sirey, 68, I, 252 ; Chambéry, 20 janvier 1872, Sirey, 72,

II, 125, et Dalloz, 73, II, 146. — Aubry et Rau, III, § 266, texte et

note 51, p. 274-275; Pont, Des Privilèges et Ht/pothèques, II, n" 659;

Gillard, De VHypothèque conventionnelle, n" 243.
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cier peut accepter même tacitement la constitution d'hypo-

thèque, ainsi que nous venons de l'admettre, il s'ensuit que

cette acceptation n'est soumise à aucune forme spéciale,

pas plus pour le mandataire du créancier que pour le créan-

cier lui-même. L'hypothèque pourrait même être accep-

tée par un tiers sans mandat, se portant fort du créancier,

mais à charge de ratification par celui-ci.

Toutefois cette acceptation ne pourrait être faite par le

notaire lui-même qui reçoit l'acte de constitution, et qui dé-

clarerait accepter au nom et dans l'intérêt du créancier.

C'est en effet un principe essentiel des fonctions notariales

que le notaire ne peut instrumenter dans les actes auxquels

il figure comme partie à un titre quelconque ; aussi, quel-

qu'ancienne que soit la pratique de cette acceptation par le

notaire, il faut la tenir pour illégale, la constitution d'hypo-

thèque étant nulle à raison du rôle actif que le notaire ias-

trumentaire y a joué.*

1003. —On admet en général que les obligations civi-

les peuvent être constituées, comme les obligations com-

merciales, dans la forme à ordre, par un acte authentique ou

par un acte sous seing privé. La Cour de cassation, cham-

bre civile, a rendu sur ce point un remarquable arrêt de

principe, sur les conclusions conformes de M. l'avocat gé-

néral Desjardins ; en voici les termes :

« Attendu que cette stipulation (de paiement au créan-

« cier ou à son ordre) est licite, aucune disposition de loi

« n'interdisant de contracter en la forme authentique une

« obligation pour cause civile ou commerciale, payable à

« l'ordre du créancier
;

' Rouen, 2 février 1829, Sirey, c. n., IX, II, 198 ; Toulouse,

31 juillet 1830, Sirey, 31, II, 133 ; Besançon, 17 juillet 1844, Sirey,

46, II, 171, et Dallez, 45, 11,171; Cassation, 3 août 1847, Sirey,

47, 1, 725, et Dallez, 47, I, 405 ; Limoges, 11 juillet 1854, Sirey, 54,

II, 769, et Dalloz, 55, II, 50 ; Amiens, 9 avril 1856, Sirey, 56, II,

333, et Dalloz, 57, II, 20 ; Grenoble, 8 juillet 1858, Sirey, 60, II, 188,

et Dalloz, 59, II, 83 ; Cassation, 11 juillet 1859, Sirey, 59, I, 551,

et Dalloz, 59, I, 401. — Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 52,

p. 275 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n" 245.
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« Attendu que TefTet légal de la stipulation 'payable à ordre

« est de rendre l'obligation transrnissible par l'endossement

« qui manifeste l'ordre du créancier, et que cette trans-

ie mission s'accomplit à l'égard du débiteur cédé aussi bien

« qu'entre le cédant et le cessionnaire
;

« Attendu qu'il n'y a aucune différence à faire à cet égard

« entre le débiteur d'une obligation civile et le débiteur

« d'un engagement commercial
;

« Attendu en effet que les dispositions des articles 1690

« et 1691 du Code civil ne sont pas d'ordre public
;
que les

« contractants peuvent y déroger, et qu'ils y dérogent vir-

« tuellement lorsque, s'obligeant à payer à l'ordre du créan-

ce cier, le débiteur accepte par cela même, à l'avance,

« pour seul propriétaire de la créance celui qui sera por-

« teur de cet ordre, et s'engage à payer à celui-ci et à payer

« à lui seul la somme promise, sans exiger aucune autre

« formalité que la représentation du titre et de l'ordre du

« créancier. »^

Du moment où la créance est ainsi transmissible par la

voie de l'ordre, l'hypothèque qui la garantit et qui en est

l'accessoire sera transmise de la même façon.*

Il en est de même si une obligation civile est créée trans-

missible au porteur : le porteur du titre, approprié de la

créance par la possession du titre qui la crée, sera investi

en même temps de l'hypothèque qui avait été constituée

pour en assurer le recouvrement.^

1004. — Faut-il aller plus loin, et reconnaître la vali-

dité de la constitution d'une hypothèque créée à ordre ou

au porteur, et transmissible isolément, indépendamment de

toute créance, par la voie de l'ordre ou de la tradition ?

' 8 mai 1878, Dallez, 78, I, 241.

' Alger, 7 mai 1870, Sirey, 71, II, 105. — Beudant, Note, Dal-

loz, 78, I, 241 ; Pascaud, Les Obligations civiles à ordre, Revue
CRITIQUE, 1878, p. 705 et suiv. ; Gillard, De l'Hypothèque conven-

tionnelle, n"* 219 et suiv.

^ Bordeaux, 18 mars 1852, Sirey, 52, II, 321, et Dalloz, 52, II,

280 ; Paris, 15 mai 1878, Dalloz, 82, II, 106.
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L'affirmative a été soutenue. Cette opinion prend pour

point de départ l'idée que l'hypothèque peut être détachée

de la créance qu'elle garantit, et transmise isolément h un

tiers. Cela étant, rien ne s'oppose à la constitution d'une hy-

pothèque à ordre ou au porteur : qui pourrait s'en plaindre ?

Ce n'est pas le créancier, pour lequel cette forme ne pré-

sente que des avantages ; ce n'est pas le débiteur, auquel

il est indifférent de payer à l'échéance à tel ou à tel créan-

cier ; et ce ne sont pas les tiers, qui ont été avertis par l'ins-

cription de la personnalité du créancier dénommé, auquel

se feront toutes les sommations et notiflcations. On doit

donc tenir pour valable une forme d'hypothèque qu'aucun

texte et aucun principe ne condamne.*

Nous ne pouvons admettre cette théorie.

Sans discuter en ce moment une question que nous exami-

nerons plus tard, celle de savoir si l'hypothèque peut être

cédée indépendamment de la créance, et en la supposant

résolue par l'affirmative, nous disons que l'hypothèque ne

peut être ni à ordre ni au porteur, mais bien nominative.

Nous en trouvons la preuve dans l'article 2148, qui, in-

diquant les énoncialions que doit renfermer le bordereau

d'inscription hypothécaire, énonce en première ligne « les

« nom, prénom et domicile du créancier ». Cette formalité,

à laquelle la loi attache de l'importance puisqu'elle la place

en tête des conditions du bordereau d'inscription, exclut la

forme à ordre ou au porteur, où le créancier serait un in-

connu, le bénéficiaire de l'endos ouïe porteur à l'échéance.

D'ailleurs comment remplir, avec cette forme, les condi-

tions de la purge? On indique, dans le système que nous

combattons, qu'elles seront remplies vis-à-vis du créancier

primitif, dénommé dans Tinscription, à la charge probable-

ment par celui-ci de reporter les actes qu'il recevrait au

créancier hypothécaire actuel. Mais, d'un côté, où trou-

vera-t-il ce dernier, et comment sera-t-il informé des diver-

^ Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n" 226.
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ses mutations que l'hypothèque aurait pu recevoir, et, de

l'autre, où la loi lui impose-t-elle cette lâche difficile?

Aussi, sans même examiner quels seraient les inconvé-

nients ou les avantages de la création de l'hypothèque à

ordre ou au porteur, nous disons que cette forme de l'hy-

pothèque est illégale sous l'empire du Code civil, car elle

est en opposition non seulement avec le texte de l'article

2148, mais avec tout l'ensemble de notre organisation hy-

pothécaire.

1005. — Si l'acte de constitution d'hypothèque est nul

en la forme, par exemple parce que le constituant y aurait

été représenté par un mandataire par acte sous seing privé,

cette nullité n'est-elle que relative et peut-elle être couverte

rétroactivement par un acte confirmatif régulier et authen-

tique ?

La question nous paraît très difficile.

Une première opinion soutient que le vice de la consti-

tution d'hypothèque est purement relatif, et qu'il disparaît

rétroactivement du jour de la confirmation. La convention

d'hypothèque existe, dit-on, elle est défectueuse, mais elle

n'est pas inexistante. Lorsque plus tard l'irrégularité dont

elle était atteinte se trouve réparée, la convention est vali-

dée, et les effets de la confirmation remontent, suivant les

principes généraux, à l'acte confirmé. Quant aux tiers, il n'y

a pas lieu de s'en préoccuper, car l'inscription prise, même
en vertu d'un acte irrégulier, a été pour eux un avertisse-

ment : ils savent, en la voyant, que la confirmation est pos-

sible, et c'est à eux de se renseigner pour savoir si elle a

eu lieu, car elle est indépendante de toute publicité nou-

velle.*

1006. — Une seconde opinion affirme que la nullité

est absolue, et qu'elle ne peut être couverte par aucun acte

confirmatif.

Cette opinion invoque avec force, il faut le reconnaître,

' Pau, 16 mars 1893, Sirey, 93, II, 125. — Labbé, Note, Sirey,

1881, I, 441 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n^^hO.
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l'article 1339: en matière de donations, pour lesquelles la loi

exige la forme solennelle de l'acte notarié comme pour l'hy-

pothèque, ce texte déclare que si l'acte est nul en la forme

il ne peut être réparé par aucun acte confirmatif, mais doit

être refait. La solution doit être la même pour l'hypothèque,

car, du moment où un acte solennel est nul en la forme, il

n'a pas d'existence aux yeux de la loi : l'acte solennel n'a de

valeur que par l'observation des formes qui le constituent.

D'ailleurs la confirmation ne peut avoir de raison d'être,

car elle n'a jamais lieu que sous la réserve des droits des

tiers, et, comme l'hypothèque n'est destinée à produire

effet qu'à l'égard des tiers, vainement la confirmerait-on,

car cette ratification ne pourrait leur être opposable.*

1009. — Une troisième opinion, moins logique en

apparence, mais qui pourtant nous semble préférable, dis-

tingue entre l'acte de constitution d'hypothèque et l'inscrip-

tion prise en vertu de cet acte : la ratification validera l'acte

constitutifde l'hypothèque, mais elle n'auraaucune influence

sur l'inscription primitive, et il devraen être pris une nou-

velle.

La ratification, disons-nous, valide l'acte constitutif d'hy-

pothèque, sans qu'on puisse invoquer contre cette ratifica-

tion l'article 1339. La forme notariée est exigée en effet, en

matière de donations, pour garantir la liberté du disposant,

et on comprend que si l'acte primitif ne remplit pas les

conditions de forme exigées par la loi, le donateur ne

puisse ratifier cet acte qui peut ne pas être l'expression

d'une volonté libre. En matière d'hypothèques, si la loi a

exigé la forme notariée, c'est dans le but d'éclairer le cons-

tituant sur la portée de son acte et d'avertir clairement les

tiers de l'étendue de l'hypothèque; et rien ne s'oppose, à

ce double point de vue, entre les parties contractantes, à ce

que le vice de l'acte primitif ne soit réparé.

Mais, à l'égard des tiers et en tant qu'il s'agit de l'inscrip-

' Laurent, XXX, n»' 437 et 447.
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tion qui seule leur est opposable, il en est autrement, et

aucune confirmation ne peut être invoquée contre eux, par

deux raisons. En premier lieu, en droit, la confirmation ou
ratification d'un acte ne peut jamais être faite que sous

la réserve des droits des tiers, comme le déclare formelle-

ment l'article 1338; et les tiers, dont le droit est né après

facte irrégulier et avant sa confirmation, ont un droit ac-

quis que cette confirmation ne peut léser. Puis, en fait, les

tiers, avertis par la première inscription de la nullité de

l'hypothèque qu elle avait pour but de conserver, ont compté

sur cette nullité, ils ont traité parce qu'ils savaient que cette

hypothèque leur était inopposable, et on ne peut par un

acte postérieur changer la situation qui existait quand leur

droit est né.*

1008. — Si l'hypothèque conventionnelle ne peut être

constituée que par acte notarié, il en est autrement de la

promesse de constituer hypothèque. Cette promesse, vala-

ble entre les parties en vertu du principe que les conven-

tions qu'elles ont librement arrêtées forment leur loi, n'est

soumise à aucune forme : elle peut être faite par acte sous

seing privé, elle peut même être faite verbalement, sauf la

difficulté de la preuve pour le constituant qui allègue l'exis-

tence de cette promesse.^

Si le débiteur ou le tiers qui a promis de constituer l'hy-

pothèque n'exécute pas sa promesse, le créancier peut l'as-

signer pour faire ordonner par justice qu'il y sera contraint.

' Riom, 31 juillet 1850, Dallez, 52, II, 222 ; Cassation, 7 février

1854, Dalloz, 54, I, 49. — Martou, Des Privilèges et Hypothèques,

III, n^OSS.
' Pau, 16 juillet 1852, Sirey, 52, II, 417, et Dalloz, 54, II, 205 ;

Cassation, 5 novembre 1860, Sirey, 61, 1, 858, et Dalloz, 61, 1, 301;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 437 bis. — Aubry
et Rau, III, § 266, texte et note 53, p. 275 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 658 ; Martou, Des Privilèges et Hypothè-

ques, III, n" 983 bis ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Pri-

vilèges et Hypothèques, II, n" 1407. — Compar. Cassation, 27 août

1844, Sirey, 44, 1, 740.
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S'il exécute ce jugement, tout est dit, et l'hypothèque con-

ventionnelle par lui promise produira ses effets : s'il ne l'exé-

cute pas, le jugement de condamnation fera naître contre

lui une hypothèque judiciaire, qui, au lieu d'avoir une éten-

due limitée comme l'hypothèque conventionnelle promise,

portera sur tous les biens présents et à venir de la partie

condamnée.*

1009. -- Quelle est la valeur d'une promesse d'hypo-

thèque faite par un commerçant à la tête de ses affaires,

mais qui n'est réalisée par lui qu'après sa cessation de

paiements, ou dans les dix jours qui la précèdent?

La Cour de Paris a jugé qu'il n'y a pas lieu d'appliquer à

la promesse la distinction faite par l'article 446 du Code de

commerce, et que la promesse doit être annulée même s'il

est établi qu'elle est contemporaine du prêt et qu'elle en a

été la condition déterminante. L'article 446 valide bien l'hy-

pothèque constituée en même temps que le prêt, mais ici

elle n'a été constituée qu'après : c'est la promesse qui est

concomitante avec le prêt, ce n'est pas l'hypothèque.

N'y a-l-il pas à craindre d'ailleurs que si on valide l'hypo-

thèque, le créancier auquel la promesse a été faite, tran-

quille désormais sur son sort, ne la tienne en réserve pour

ne s'en servir que si le débiteur cesse ses paiements.'

Nous croyons, avec M. Lyon-Caen et par les motifs qu'il

en a très bien donnés,^ que la promesse d'hypothèque doit

être assimilée ici à la constitution d'hypothèque, et validée

si elle est contemporaine du prêt et qu'elle en ait été une

condition. Il serait injuste de diviser ce qui, dans l'inten-

tion des parties, était inséparable, l'hypothèque et le prêt;

et les motifs d'équité qui ont inspiré le nouvel article 446,

à propos de la constitution d'hypothèque concomitante avec

le prêt, existent avec la même force pour la promesse d'hy-

pothèque, dont la constitution n'a été que la réalisation.

^ Troplong, Op. et Loc. citât. ; Valette, Mélanges, I, p. 384-385.

' Paris, 7 juillet 1886, Sirey, 87, II, 65.

' Note, Sirey, 87, II, 65.

GuiL. Privilèges, ii. 31
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C'est ce que le Tribunal de commerce de la Seine, dont

la décision a été réformée par la Cour de Paris, avait très

bien dit :

« Attendu que la promesse de garantie hypothécaire a

« été concomitante du prêt
;
que l'inscription et l'acte no-

« tarie n'ont été que la consommation d'une obligation née

« au moment du prêt et constituant une partie substantielle

« de la convention
;
que l'on ne saurait donc y voir une

« garantie nouvelle donnée à une dette antérieurement con-

« tractée. »

lOtO. — Deux exceptions existent à la règle que l'hy-

pothèque conventionnelle ne peut résulter que d'un acte

notarié, l'une en matière d'actes administratifs, l'autre à

propos de l'hypothèque sur les navires.

En matière d'actes administratifs, l'hypothèque générale

créée par les lois des 28 oclobre-5 novembre 1790, Titre II,

article 14, et du 4 mars 1793, article 3, est supprimée. Cette

hypothèque, qui était attachée aux baux domaniaux et à

tous les actes de gestion des biens de l'Etal, n'était que la

conséquence des dispositions attribuant hypothèque géné-

rale à tous les actes notariés ; et elle a disparu avec ces dis-

positions, lorsque la loi du 11 Brumaire an VII a supprimé

cette hypothèque générale.*

Mais ces lois sont restées en vigueur à un autre point de

vue, et elles permettent de constituer dans ces actes une

hypothèque spéciale, conforme aux exigences de l'article

2129, sans le concours d'un notaire. L'article 14 de la loi

de 1790, complété par l'article 3 de la loi du 4 mars 1793

quant aux marchés de l'Etat, est ainsi conçu :

« Le ministère des notaires ne sera nullement nécessaire

« pour la passation desdits baux, ni pour tous les autres

« actes d'administration. Ces actes, ainsi que les baux,

« emporteront hypothèque et exécution parée. »

Ce texte édictait deux dispositions : il déclarait le minis-

' Cassation, 26 mars 1806, Sirey, c. n., II, I, 228. — Aubry et

Rau, III, § 266, texte et note 55, p. 275-276.
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1ère des notaires inutile pour conférer l'authenticité à ces

actes administratifs, puis, comme conséquence, il leur attri-

buait la même hypothèque générale qu aux actes notariés.

La seconde de ces dispositions est abrogée par le principe

essentiel de la spécialité en matière d'hypothèque conven-

tionnelle, édicté par la loi de Brumaire an VII et par le Code

civil. Mais, quant à la première disposition, elle constitue

une règle spéciale de droit administratif, qui n'est en rien

contraire aux bases de notre régime hypothécaire, et qui

doit être maintenue comme loi spéciale à laquelle la loi gé-

nérale n'a pas dérogé.*

lOl 1 . — La seconde exception est relative à l'hypothè-

que sur les navires. L'article 2 de la loi du 10 juillet 1885

s'exprime ainsi:

« Le contrat par lequel l'hypothèque maritime est con-

« sentie doit être rédigé par écrit; il peut être fait par acte

« sous signatures privées. »

L'hypothèque sur les navires fait naître une difficulté spé-

ciale, lorsqu'elle a été constituée par des actes passés à

l'étranger: nous allons l'indiquer bientôt,^ après avoir étu-

dié les dispositions de l'article 2128, relatif à l'hypothèque

résultant de contrats passés en pays étranger.

loi 2. — L'article 2128 s'exprime dans les termes sui-

vants, à propos de l'hypothèque conférée par des contrats

passés en pays étranger :

« Les contrats passés en pays étranger ne peuvent don-

« ner d'hypothèque sur les biens de France, s'il n'y a des

« dispositions contraires à ce principe dans les lois politi-

« ques ou dans les traités. »

^ Cassation, 3 juillet 1817, Sirey, c. n., V, I, 342 ; Cassation,

12 janvier 1835, Sirey, 35, 1, 11. — Grenier, Des Hypothèques, I,

n° 9 ; Duranton, XIX, n" 360 ; Aubry et Rau, Op. et Loc. citât. ;

Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n" 210 ; Baudry-Lacan-

tinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1419.

— Contra, Pau, 16 juin 1832, Sirey, 32, II, 572. — Troplong, Des
Privilèges et Hypothèques, II, n" 505 bis ; Pont, Des Privilèges et

Hypothèques, II, n' 663 ; Laurent, XXX, n" 436.

' Injrà, Tome II, n»702.
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Celle disposition du Code civil remonle à notre ancien

droil. L'Ordonnance de 1 629, dans son article 1 21 , contenait

la règle suivante:

« Les jugements rendus, contrats ou obligations reçues es

* royaume et souverainetez étrangères, pour quelque cause

« que ce soit, n'auront aucune hypothèque ni exécution en

« notre dit royaume, ains tiendront les contrats lieu de

« simples promesses, et nonobstant les jugements, nos su-

« jets contre lesquels ils auront été rendus pourront de nou-

« veau débattre leurs droits comme entiers devant nos offi-

« ciers. »*

Mais cette ordonnance, accueillie avec une grande défa-

veur, demeura sans exécution,* et la question de savoir

quelle était la valeur de l'hypothèque conférée dans des con-

trats passés à l'étranger était très controversée.

Certains jurisconsultes la tenaient pour valable, notam-

ment Loyseau, qui s'en exprime ainsi :

« Quant aux contracls que les notaires ont receu dans leur

« territoire, c'est chose bien certaine qu'ils ont force par

« tout le monde, c'est-à-dire que, même hors la Souverai-

« neté d'où ils ont été passez, encore que l'obligé fût étran-

« ger : car, en matière de contracls, ny la subjeclion, ny

« la compétence n'est requise, tant à cause du consente-

« ment, qui sert de prorogation de la juridiction volontaire,

« que pour ce qu'ils sont du droit des gens, ainsi que le

« commerce : autrement ce seroit une grande incommodité,

« que celuy qui seroit hors de son pays ne peut contracter. »•

Mais l'opinion contraire, conforme à la décision de l'or-

donnance, était soutenue par d'autres jurisconsultes, et,

suivant les expressions de Pothier, « la question demeurait

« indécise ». Voici dans quels termes Brodeau, puis Pothier,

défendaient le système de la nullité de l'hypothèque:

^ Jourdan, Decrusy et Isambert, Rec. gén. des anc. Loisfranc.,

XVI, p. 262.

' Pothier, Introduct. à la Coût. d'Orléans, Tit. XX, n" 9.

=» Des Offices, Liv. I, chap. VI, n" 104.
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« L'hypothèque, dit Brodeau, ne dépend pas seulement

« du consentement et de la convention des parties, comme
« les contrats et obligations qui sont du droit des gens,

a mais elle se constitue par la seule autorité du Roy, et par

« le ministère de ses officiers. . . D'où vient que les contrats

« passez hors le royaume, mesme les contrats de mariage,

« quoique dépendant du droit des gens, ny les actes de tu-

« telle, ne portent point d'hypothèque, soit expresse, soit

« tacite, sur les biens situez en France, comme il a été jugé

« par plusieurs arrests. . .
»^

Pothier, après avoir rappelé l'avis de Brodeau, ajoute:

« J'incline à ce dernier sentiment. L'hypothèque est bien

« en soi du droit des gens; mais la manière de l'acquérir

« sans tradition est établie sur notre droit civil, qui exige

^ que la convention soit faite par un acte muni de l'autorité

« publique, tels que ne sont pas les actes des notaires étran-

« gers. Ces personnes ont bien en France une espèce d'au-

« torité publique, qu'on peut appeler autorité de créance^

« leurs actes devant faire foi partout; mais elles n'ont pas

« l'autorité publique depouvoir, telle qu'est celle nécessaire

« pour imprimer le droit d'hypothèque sur les biens des

« contractants, n'y ayant en France aucune autorité publi-

ée que de cette espèce que celle qui émane du Roi. »

C'est cette dernière doctrine qui est passée dans l'article

2128.

loi 3. — En législation, et au point de vue de la ré-

forme attendue de notre régime hypothécaire, nous croyons

que la disposition de l'article 2128 est mauvaise, et que,

dans l'état des relations internationales, il serait très dési-

rable de donner effet, avec certaines garanties que nous al-

lons indiquer, aux hypothèques conventionnelles consti-

tuées en pays étranger.

Lors du projet de réforme hypothécaire de 1841, les Cours

d'Angers, de Montpellier, de Pau et de Rouen et la Faculté

^ Sur Louet, Lettre h, Sommaire XV, n" 3.
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de droit de Rennes étaient d'accord pour réclamer cette révi-

sion de l'article 2128, dont le maintien n'était demandé que

par la Cour de Douai,* et elles ont très bien donné les rai-

sons qui limitent en faveur de celte révision.

C'est, d'abord, l'inlérêt de nos nationaux : il est très grave

de priver le Français établi à l'étranger de l'élément le plus

important de crédit qu'il puisse avoir.

D'un autre côté, la règle établie par l'article 2128 est en

désaccord avec celle établie par l'article 2123 à propos des

jugements étrangers: il est inexplicable que la loi se mon-

tre plus rigoureuse pour les contrats reçus par un officier

public étranger que pour les jugements rendus par les tri-

bunaux étrangers.

Enfin l'hypothèque conventionnelle tire aujourd'hui sa

force de la volonté des parties, et non, comme dans notre

ancien droit, de l'intervention d'un officier public; pour-

quoi, dès lors, lui refuser effet en France, après que l'auto-

rité judiciaire française aura examiné si elle est régulière-

ment constituée, d'après la législation sur les actes authen-

tiques des pays où elle a été constituée.

Cette réforme a été réalisée d'une façon excellente en Bel-

gique. L'article 77 de la loi hypothécaire du 16 décembre

1851 s'exprime ainsi:

« A défaut des dispositions contraires dans les traités ou

« dans les lois politiques, les hypothèques consenties en

« pays étrangers n'auront d'effet, à l'égard des biens situés

« en Belgique, que lorsque les actes qui en contiennent la

« stipulation auront été revêtus du visa du président du tri-

« bunal civil de la situation des biens.

« Ce magistrat est chargé de vérifier si les actes et les

« procurations qui en sont le complément réunissent tou-

« tes les conditions nécessaires pour leur authenticité dans

« le pays où ils ont été reçus.

« L'appel de la décision du président sera interjeté par

^ Docum. relat. au régime hypoth., III, n"' 492-497.
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« requête adressée à la Cour, qui statuera comme en ma-

« tière de référé. »

toi 4. — L'article 2128 ajoute que ce principe ne sera

appliqué que « s'il n'y a des dispositions contraires dans les

« lois politiques ou dans les traités ». Pas plus que pour les

jugements rendus à l'étranger, pour lesquels l'article 2123

emploie la même formule, il n'y a de lois politiques auto-

risant l'exercice en France d'hypothèques conventionnelles

constituées à l'étranger.

Quant aux traités, nous indiquerons celui du 24 mars 1 760

entre la France et la Sardaigne, qui permet l'exercice réci-

proque des hypothèques constituées dans l'un ou l'autre

des deux pays.

Ajoutons que certaines conventions consulaires autorisent

les consuls et agents consulaires français à l'étranger à re-

cevoir, à propos de biens situés en France, des contrats en-

tre les Français et les habitants du pays où ils résident,

contrats qui auront la même valeur que des actes notariés

passés en France, et qui pourront dès lors produire hypo-

thèque. Nous empruntons au Supplément du répertoire de

Dalloz^ la nomenclature de ces conventions consulaires : la

convention du 23 février 1853, conclue avec les Etats-Unis ;

celle du 10 décembre 1860, avec le Brésil ; celle du 7 jan-

vier 1862, avec l'Espagne; celle du 26 juillet 1862, avec l'Ita-

lie ; celle du 1 1 juillet 1 866, avec le Portugal ; celle du 1 1 dé-

cembre 1 866, avec l'Autriche ; celle du 7 janvier 1 874, avec

la Grèce ; celle du T*" avril 1874, avec la Russie ; et celle du

5 juin 1878, avec la République de Salvador.

En dehors des traités ou des conventions consulaires,

nous croyons que le créancier porteur d'un contrat passé à

l'étranger et lui donnant hypothèque n'a d'autre ressource,

pour arriver à avoir un droit hypothécaire sur les immeu-

bles de son débiteur, que d'obtenir contre lui un jugement

de condamnation en France, Tarlicle 2128 ne lui donnant

^ V Privilèges et Hypothèques, n" 863.
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aucun moyen de faire produire un effet hypothécaire à la

convention qu'il a conclue.

1014 I. — Pour l'hypothèque sur les navires résultant

d'actes passés à l'étranger, la question se pose dans d'au-

tres termes et doit être résolue d'une manière différente.

Nous avons dit en effet qu'elle pouvait résulter d'un acte

sous seing privé, d'après l'article 2 de la loi du 10 juillet

1885 ; d'un autre côté l'article 2128 n'est écrit que pour les

« biens de France », c'est-à-dire les immeubles, et ne peut

être étendu aux meubles. Il en résulte que, pour l'hypothè-

que des navires, il y a lieu d'appliquer la lex rei sitœ, et de

déclarer valable la constitution d'hypothèque sur un navire

français faite à l'étranger, ou sur un navire étranger se trou-

vant dans un port de France.

Mais à quelles conditions cette hypothèque résultant d'un

acte fait à l'étranger pourra-t-elle être exécutée en France ?

C'est une question délicate et controversée, mais elle appar-

tient à l'étude du droit maritime et de la loi du 10 juillet

1885, et nous devons nous borner à la signaler ici.*

^ Voir, sur cette question, Aix, 22 mai 1876, Dalloz, 78, II, 103,

et Sirey (sous Cassation), 80, 1, 257 ; Cassation, 25 novembre 1879^

Sirey, 80, I, 257, et Dalloz, 80, 1, 56 ; Grenoble, 11 mai 1881, Si-

rey, 81, II, 225, et Dalloz, 83, II, 65. — Lyon-Caen, Note, Sirey,

80, 1, 257 ; Labbé, Note, Sirey, 81, II, 225 ; Sarrut, La Loi, 22 mai
1881 ; Renault, Revue critique, 1882, p. 485 et suiv. ; Levillain,

Note, Dalloz, 83, II, 65.



SECTION III

Des conditions intrinsèques de l'acte contenant constitution

d'hypothèque.

f015. — Nous étudierons, à propos de ces conditions

intrinsèques de l'acte constitutif d'hypothèque, les trois

questions suivantes :

§ I. — Des énonciations que doit contenir Vacte constitutif

d'hypothèque.

§ IL — Des obligations que Uhypothèque peut garantir.

§111. — Des modalités de la constitution d'hypothèque.

§ I

Des énonciations que doit contenir Vacte constitutif

d'hypothèque,

loi 6. — Le principe essentiel de notre loi moderne,

la spécialité de l'hypothèque, imposait au créancier l'obli-

gation de faire connaître aux tiers, d'une manière précise,

l'immeuble ou les immeubles grevés de son hypothèque, et

la somme pour laquelle ils en sont grevés : c'est à cette con-

dition seulement que la charge hypothécaire sera spéciale,

c'est-à-dire renfermée dans des limites déterminées, per-

mettant de savoir dans quelle mesure le patrimoine immo-
bilier du débiteur peut encore lui laisser du crédit.



490 DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

De là les dispositions des articles 2132 et 2129, relatifs,

le premier à l'indication de la créance garantie, et le second

aux immeubles grevés. Nous allons étudier successivement

ces deux dispositions.

f OIT. — D'après l'article 2132, l'hypothèque conven-

tionnelle n'est valable « qu'autant que la somme pour la-

« quelle elle est consentie est certaine et déterminée par

« l'acte ».

Cette partie de l'article 2132 n*est pas très bien rédigée :

il semble en effet en résulter que si une créance n'est pas dé-

terminée au moment de la constitution d'hypothèque, il va

être impossible de la garantir par une hypothèque valable.

Or la suite de l'article indique, comme nous le verrons, de

quelle manière on devra procéder à l'égard des créances in-

déterminées au moment où l'hypothèque est constituée.

Voici le sens qu'il faut attacher à ces mots du texte : lors-

que la créance est déterminée au moment de l'acte consti-

tutif d'hypothèque, cet acte doit en indiquer le chiffre ; et,

s'il ne le fait pas, l'hypothèque est nulle, el cette nullité ne

pourrait être réparée par la détermination de la créance de

l'inscription. Il faudrait pour cela un nouvel acte authentique

venant compléter le premier, et qui serait réellement l'acte

constitutif d'hypothèque.

1018. — La seconde partie de l'article 2132, consacrée

aux créances indéterminées, n'est pas mieux rédigée que

la première. Elle place en effet sur la même ligne les créan-

ces conditionnelles et les créances indéterminées, et indique

quel procédé le créancier devra prendre pour les déterminer.

Or il n'y a pas à déterminer une créance conditionnelle, à

moins qu'elle ne soit en même temps indéterminée ; le chif-

fre en est tout aussi facile à préciser dans l'acte que celui

d'une créance pure et simple ; seulement la créance exis-

tera ou n'existera pas suivant l'événement. Tout ce qu'il fal-

lait dire relativement à la créance conditionnelle est ce que

dit l'article 80 de la loi belge du 16 décembre 1851 :

« Si la créance résultant de l'obligation est condition-
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« nelle, la condition sera mentionnée dans l'inscription. »

Retenons donc de cette partie de l'article 2132 seulement

ce qui a trait à la créance indéterminée.

Le législateur avait le choix entre deux systèmes : obliger

les parties à faire, d'accord, une évaluation dans l'acte

constitutif, ou laisser au créancier le soin de faire une éva-

luation dans l'inscription, sauf au débiteur à faire réduire

cette évaluation, si elle est exagérée. C'est à ce second parti

que le législateur s'est arrêté.

Quant au créancier, il est, en principe, lié par l'évalua-

tion qu'il a faite ; mais, comme nous le verrons avec l'arti-

cle 2164, il pourra prendre une nouvelle inscription, « avec

« hypothèque du jour de sa date », si l'événement porte la

créance indéterminée à une somme plus forte que celle

pour laquelle l'inscription primitive avait été prise.

toi 9. — Au point de vue de la désignation des biens

qui vont être grevés de l'hypothèque, l'article 2129 porte

ce qui suit :

« Il n'y a d'hypothèque valable que celle qui, soit dans

« le titre authentique constitutif de la créance, soit dans un

« acte authentique postérieur, déclare spécialement la na^

« ture et la situation de chacun des immeubles actuellement

« appartenant au débiteur, sur lesquels il consent l'hypothè-

« que de la créance. Chacun de tous ses biens présents peut

« être nominativement soumis à l'hypothèque. Les biens à

« venir ne peuvent pas être hypothéqués. »

Cette règle de l'article 2132, imposant la nécessité d'une

désignation spéciale de tous les biens présents qui vont

être hypothéqués, est une règle nouvelle de notre droit

actuel. Loyseau, dans son Traité Bu Déguerpissement^ indi-

que comment on en était arrivé à admettre que l'hypothè-

que conventionnelle portait d'abord sur tous les biens pré-

sents, puis, même sans stipulation spéciale, sur les biens à

venir, et enfin, dans notre ancien droit français, que tous les

actes notariés emportaient cette hypothèque générale, le

contrat fùt-il muet sur la constitution d'hypothèque ; et voici
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comment il apprécie les inconvénients de cette situation, in-

convénients aggravés par l'absence complète de publicité :

«... L'invention des hypothèques a été, à Rome et en

« France, si bien reçue, et tant étendue par succession

« de temps, qu'à la fin .elle est tournée en désordre et

« confusion.... »

Et, après avoir montré comment on en est arrivé à atta-

cher une hypothèque générale à tous les actes notariés,

Lojseau ajoute :

« ... En quoy à la vérité il n'y a nul inconvénient pour

« le regard du débiteur, car il est bien raisonnable de le

« faire bon payeur par tous moyens : mais l'inconvénient

« est grand à l'égard d'un tiers acquéreur de bonne foy, qui,

« pensant être bien asseuré de ce qu'on lui vend, et qu'on

« met en possession, sachant bien qu'il appartenoit à son

« vendeur, s'en voit enfin évincé et privé, par un malheur

« inévitable, au moyen des hypothèques précédentes, les-

« quelles étant constituées secrètement, il ne lui estoit pos-

« sible de sçavoir ny descouvrir. »*

lO^O. — La loi du M Brumaire an VII avait substitué

à cette dangereuse générahté de l'hypothèque le principe

de la spécialité, comme complément nécessaire de la

publicité qu'elle venait de créer. L'article 4 était ainsi

conçu :

« Toute stipulation volontaire d'hypothèque doit indiquer

« la nature et la situation des immeubles hypothéqués : elle

« ne peut comprendre que des biens appartenant au débi-

« teur lors de la situation. »

Mais le projet du Code civil de la Commission du Gouver-

nement faisait un retour en arrière, et admettait que l'hy-

pothèque générale résultait des actes notariés.

« Il (le contrat authentique) emporte hypothèque du jour

« de sa date sur tous les immeubles situés dans le territoire

« de la République et pays en dépendant, pourvu qu'il soit

^ Du Déguerpissement, Liv. III, chap. I, n"" 14 et 16.



DES HYPOTHÈQUES CONVENTIONNELLES. 493

« passé dans le ressort où les notaires qui l'auront reçu sont

« immatriculés... »*

C'est sur les observations remarquables du Tribunal de
cassation' que toute la partie du projet relative au système

hypothécaire fut remaniée, et le principe de la spécialité

substitué au principe de la généralité pour l'hypothèque

conventionnelle.

f02l. — On ne peut qu'approuver sans réserves le

principe de la spécialité en matière hypothécaire, principe

également utile aux tiers qui traiteront avec le débiteur et

au débiteur lui-même.

Pour les tiers, il n'y a que la spécialité de l'hypothèque

qui leur permette de savoir clairement quels biens du dé-

biteur sont grevés et dans quelle mesure ils le sont ; et cette

connaissance précise de la situation hypothécaire du débi-

teur est nécessaire à la fois aux acquéreurs de ses immeu-
bles et à ceux qui consentent à lui remettre des capitaux.

Quant au débiteur lui-même, il est important d'appeler

son attention sur les biens qu'il va grever d'hypothèque.

Le créancier ne trouvera jamais son gage suffisant ; le dé-

biteur, qui a besoin d'argent, est disposé à céder quant à

l'étendue de ce gage, et l'obligation où le met la loi de dé-

tailler les biens qu'il hypothèque le conduira peut-être à ré-

sister aux exigences du créancier, et à ne lui donner qu'un

gage proportionné à sa créance.

102t$. — Si la règle de la spécialité dans la désigna-

tion des biens hypothéqués est certaine par le texte de l'ar-

ticle 2132, la manière dont ce texte doit être interprété est

loin d'être certaine : que faut-il entendre par ces mots, « dé-

« signation spéciale de la nature et de la situation de cha-

« cun des immeubles sur lesquels le débiteur consent l'hy-

« pothèque de la créance » ?

Il y une première opinion qu'il faut, à notre avis, écar-

ter immédiatement: c'est celle qui propose de n'indiquer

' Article 41 du Pj^ojet, Fenet, II, p. 219.

« Fenet, II, p. 607 et suiv.
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que la situation des biens hypothéqués, sans faire connaître

leur nature. Dans ce sjstènfie, l'hypothèque serait valable du
moment où on aurait indiqué dans l'acte constitutif que l'on

hypothèque « tous les biens du débiteur situés dans telle

« commune, dans tel canton, dans tel arrondissement ».*

Celle interprétation est en contradiction trop évidente

avec le texte de l'article 2129 pour pouvoir être admise.

Cet article exige la déclaration a de la nature et de la si-

« tuation de chacun des immeubles hypothéqués » et

l'opinion que nous exposons supprime la première condi-

tion pour se contenter de la seconde.'

A023. — Nous restons en présence de deux opinions :

l'une, admise par la plupart des auteurs, qui applique à

la lettre le texte de l'article 2129 et exige la désignation

spéciale de la situation et de la nature de « chacun » des

immeubles hypothéqués ; l'autre, consacrée par la jurispru-

dence, qui se contente de la désignation générale de la na-

ture des biens hypothéqués, des prés, des bois, des vignes,

accompagnée de l'indication des lieux où ces immeublessont

situés.

La première de ces deux opinions a pour elle, nous de-

vons le reconnaître, le texte de l'article 2129 et la logique

du raisonnement. Le texte d'abord : la loi veut que la nature

de « chacun » des immeubles soit désignée dans l'acte ; et

ce n'est pas la désigner que de dire que le débiteur hypo-

thèque des prés, des bois, des vignes : lesquels sont com-

pris dans cette indication générale? Puis à quoi sert une

pareille désignation ? Le constituant peut, après la consti-

tution d'hypothèque, acquérir dans la même commune de

nouveaux biens qui sont libres de toute hypothèque et qui

devraient pouvoir lui servir de gage pour de nouveaux em-

^ Cassation, 6 mars 1820, Sirey, c. n., VI, I, 198 ; Riom, 15 avril

1826, Sirey, c. n., VIII, II, 222 ; Bourges, 23 avril 1841, Sirey,

42, II, 585 ; Nancy, 30 mai 1843, Sirey, 43, II, 547. — Grenier, Des

Hypothèques, I, n" 71 : Troplong, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n''536 bis.

* Voir Cassation, 12 juillet 1881, Dallez, 83, I, 30.
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prunts : mais les futurs créanciers ne pourront, au vu de la

désignation de la première constitution d'hypothèque, sa-

voir quels biens y sont compris, et ils se refuseront à prê-

ter sur un gage incertain. Ce n'est pas là ce que la loi a

voulu en créant la spécialité.*

Aussi M. Laurent, avec sa vivacité ordinaire d'argumen-

tation, a-t-il caractérisé dans les termes suivants le systè-

me admis par la jurisprudence :

... « La formule, c'est-à-dire le notaire, a l'air de se sou-

« mettre à la spécialité minutieuse que la loi exige, et, au

« fond, elle s'en rit et la réduit à une simagrée puérile...

« Cependant la jurisprudence se contente de cette sima-

« grée ; les arrêts se bornent à dire que l'acte portant que

« les immeubles hypothéqués consistent en maisons, prés

« et terres situés dans telle commune, remplit sufifisam-

« ment le vœu de l'article 2129. Ce n'est pas là motiver.

« c'est affirmer, et l'affirmation se trouve en opposition di-

« recte avec la loi. »

10^4. — Au premier abord, la logique du système que

nous venons d'exposer nous avait séduit ; mais un examen

plus attentif de la question nous a amené à croire que le

système suivi par la jurisprudence peut se concilier avec le

texte et l'esprit de l'article 2129, et qu'il est, dans l'état de

la propriété en France, le plus compatible avec les exigen-

ces de la pratique.

Au point de vue du texte de l'article 2129 littéralement

appliqué, cette opinion ne s'en écarte pas : la situation des

biens est indiquée, puisqu'ils sont dans telle commune dé-

signée, et leur nature y est aussi indiquée, puisque tous, et

par conséquent chacun d'eux, est en nature de bois, de

prés, de vignes ou de taillis.

' Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 58, p. 278-279 ; Pont,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 674 ; Laurent, XXX, n" 502

et suiv. ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n° 264 ; Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hypothèques,

II, n» 1375.
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Est-il vrai de dire que le but du texte n'est pas atteint, et

que les tiers ne sauront pas quels biens sont hypothéqués,

et quels biens de même nature le débiteur a acquis depuis

la constitution d'hypothèque ? Nous répondrons qu'ils le

sauront très facilement en rapprochant de l'acte constitutif

d'hypothèque l'état des transcriptions : par ce moyen ils

verront clairement quels biens de même nature le débiteur

a achetés depuis la constitution d'hypothèque, et qu'il peut

par suite donner en gage à un nouveau créancier.

Nous ajoutons que ce mode de constitution de l'hypothè-

que nous paraît seul compatible avec la division, le morcel-

lement de la propriété en France : comment, dans lesystème

de notre loi hypothécaire, obliger les parties à l'énuméra-

tion, dans l'acte constitutif d'hypothèque, de toutes les par-

celles soumises dans chaque commune à l'hypothèque, énu-

mération qui devrait ensuite se retrouver dans le bordereau

d'inscription ? On se plaint avec raison de la longueur, et

par suite de la confusion des états d'inscription hypothé-

caire : cette longueur serait singulièrement augmentée s'il

fallait indiquer chaque parcelle isolément, par sa nature et

par sa situation. Aussi sommes-nous amené à croire que,

tant que notre régime hypothécaire ne sera pas modifié, le

système adopté par la jurisprudence pour l'interprétation

de l'article 2129 doit être préféré.*

' Cassation, 23 août 1808, Sirey, c. n,. II, I, 571 ; Aix, 30 août

1809, Sirey, c. n., III, II, 136 ; Cassation, 20 février 1810, Sirey,

c. N., III, II, 152 ; Cassation, 16 août 1815, Sirey, c. n., V, I, 90 ;

Cassation, 19 février 1828, Sirey, c. n., IX, II, 38 ; Cassation,

26 avril 1852, Sirey, 52, I, 513, et Dallez, 52, I, 131 ; Cassation,

12 mars 1867, Sirey, 67, I, 221, et Dallez, 67, I, 347 ; Cassation,

25 novembre 1868, Sirey, 69, I, 128, et Dallez, 69, I, 149 ; Cham-
béry, 3 juin 1889, Dallez, 91, II, 307 ; Cassation, 12 novembre
1890, Pandectesfrançaises, 91, 1, 145 ; Paris, 11 avril 1892, Sirey,

94, II, 131, et Dallez, 94, II, 79 ; Cassation, 27 novembre 1893,

Sirey, 94, I, 349, et Dallez, 94, I, 566. — Merlin, Répert., V" ////-

pothèque, sect. II, § III, art. 6, n" 64 ; Persil, Régime hypoth., I,

article 2129, n" 4 ; Duranton, XX, n» 371.
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tO^^, — S'il s'agit d'une série de parcelles réunies en

un domaine ayant un nom, il sufïira, croyons-nous, d'mdi-

quer qu'une hypothèque est constituée sur tel domaine,

portant tel nom, situé dans telle commune, et composé de

biens de telle nature. Avec une désignation de ce genre, ni

le débiteur, ni les tiers ne peuvent se méprendre sur la por-

tée de la constitution hypothécaire.*

10!S6. — Les juges du fait apprécient souverainement

si les immeubles sur lesquels l'hypothèque est constituée

sont suffisamment désignés pour que cette hypothèque

puisse s'étendre sur eux.^

Ils jugeront si telle omission dans la désignation n'est

pas réparée par telle autre désignation de l'acte, si, par

exemple, l'omission du nom de la commune où l'immeuble

est situé ne disparaît pas devant l'indication précise du do-

maine hypothéqué.'

S'il y a un doute sur l'étendue de l'hypothèque, il devra

s'interpréter en faveur du constituant, conformément au

principe de l'article 1162.*

^ Cassation, 15 juin 1815, Sirey, c. n., V, I, 65 ; Riom, 14 février

1816, Dalloz, RÉPERT. alphab., V° Privilèges et Hypothèques,

n" 1624 ; Cassation, 1" avril 1817, Sirey, c. n., V, I, 302 ; Cassa-

tion, 10 février 1829, Dalloz, Op. et Loc. citât., n» 1290. — Merlin,

QuEST., V" Inscript, hypoth., § XII ; Grenier, Des Hypothèques,

I, n» 71 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 59, p. 279-280. —
Voir toutefois Agen, 27 novembre 1812, Sirey, c. n., IV, II, 204

;

Paris, 6 mars 1815, Sirey, c. n., V, II, 27.

^ Cassation, 16 août 1815, Sirey, c. n., V, I, 90 ; Cassation,

15 février 1836, Sirey, 36, I, 471 ; Cassation, 6 avril 1841, Sirey,

41, I, 634; Cassation, 12 mars 1867, Sirey, 67, I, 221, et Dalloz,

67, I, 347 ; Cassation, 12 juillet 1881, Sirey, 82, 1, 223, et Dalloz,

82, I, 264. — Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 60, p. 280
;

Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 675.

' Cassation, 25 novembre 1813, Sirey, c. n., IV, II, 474 ; Cas-

sation, 6 février 1821, Sirey, c. n., VI, I, 377 ; Grenoble, 10 juillet

1823, Sirey, c. n., VII, II, 239 ; Nancy, 28 avril 1826, Sirey, c. n.,

VIII, II, 228 ; Cassation, 14 juin 1831, Sirey, 31, 1, 357 ; Bordeaux,
6 mai 1848, Sirey, 49, II, 609.

* Montpellier, 6 janvier 1866, Dalloz, 66, II, 41 ; Cassation,

GuiL. Privilèges^ ii. 32
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Mais nous croyons, avec MM. Aubry et Rau/ que la ques-

tion de savoir si l'acte constitutif d'hypothèque désigne suf-

fisamment la nature et la situation des biens, de manière à

satisfaire au vœu de la loi, est une question de droit, pou-

vant donner ouverture à cassation : il s'agit là en effet de

l'interprétation d'un texte, l'article 2129, et il n'appartient

pas aux juges du fait d'interpréter souverainement un

texte.

10^7. — La nullité de la constitution d'hypothèque,

résultant du défaut d'indication spéciale des biens sur les-

quels elle porte, peut être invoquée d'abord par les tiers

intéressés à en demander la nullité, tiers détenteur de l'im-

meuble hypothéqué ou créanciers hypothécaires posté-

rieurs.*

Mais elle peut l'être aussi par le débiteur lui-même, d'a-

bord parce que le texte de l'article 2129 est absolu; il ne

dit pas que l'hypothèque ne sera opposable aux tiers que si

elle estspéciale, mais il porte qu'elle ne sera « valable » qu'à

cette condition, valable ou nulle par conséquent à l'égard

de tous. Puis, comme nous l'avons dit, la spécialité de

l'hypothèque est édictée aussi dans l'intérêt du débiteur,

pour qu'il n'engage pas imprudemment tout son patrimoine,

et à ce titre le débiteur ou ses représentants ont qualité

pour se prévaloir du défaut de spécialité.

'

1028. — Si la constitution d'hypothèque est nulle pour

défaut de spécialité dans la désignation des biens hypothé-

12 mars 1867, Dallez, 67, 1, 347 ; Cassation, 12 juillet 1881, Dallez,

83, I, 30.

' Aubry et Rau, III, § 266, texte et nete 60, p. 280.

* Cassation, 11 mars 1834, Sirey, 34, I, 345.

^ Bourges, 17 janvier 1816, Sirey, c. n., V, II, 95. — Grenier,

Des Hypothèques, I, n° 65 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothè-

ques, II, n» 515 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte et nete 63, p. 280;

Martou, Des Privilèges et Hypothèques, III, n" 999 ; Laurent,

XXX, n° 512 ; Baudry-Lacautinerie et de Leynes, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 1377. — Contra, Toulouse, 6 mars 1819, Si-

rey, c. N., VI, II, 38.

i



DES HYPOTHÈQUES CONVENTIONNELLES. 499

qués, ce vice ne peut pas être couvert par les indications

plus complètes et la désignation spéciale contenue dans

l'inscription prise en vertu de l'acte constitutif. L'inscrip-

tion en effet ne doit être, comme nous le verrons, que le

résumé de l'acte constitutif d'hypothèque: d'ailleurs l'arti-

cle 2129 prouve, par la forme de sa rédaction, que le vice

de l'acte constitutif ne peut être réparé que d'une seule

manière, par « un acte authentique postérieur ».'

t029. — Dans ce cas de nullité de l'hypothèque pour

défaut de spécialité, le créancier peut-il agir en justice con-

tre son débiteur pour le contraindre à donner une hypothè-

que régulière, et, à défaut, pour obtenir une hypothèque

judiciaire qui résultera du jugement de condamnation pro-

noncé contre lui?

La négative est soutenue par le motif que le créancier ne

peut imputer l'absence de spécialité qu'à lui-même, à son

défaut de surveillance ou à son ignorance, et il ne peut pui-

ser dans sa faute un motif pour contraindre le débiteur à

sortir des termes de son engagement.^

L'opinion contraire doit, à notre avis, être adoptée. L'acte

irrégulier de constitution d'hypothèque vaut au moins, à

regard du débiteur, comme promesse de donner une hy-

pothèque, et nous ajoutons de donner une hypothèque va-

lable. Nous ne pouvons admettre que cet engagement s'in-

terprète en ce sens que le débiteur a pu ne vouloir donner

qu'une hypothèque nulle, et que le créancier doit s'en con-

tenter, s'il ne s'est pas aperçu de la nullité au moment de

Tacte. Une telle interprétation nous paraît contraire à la

^ Cassation, 20 février 1810, Sirey, c. n., III, II, 152 ; Cassation,

20 avril 1852, Sirey, 52, I, 513, et Dalloz, 52, I, 131. — Aubry et

Rau, III, § 266, texte et note 64, p. 280-281 ; Pont, Des Privilèges

et Hypothèques, II, n" 672 ; Martou, Des Privilèges et Hypothè-
ques, III, n" 998 ; Laurent, XXX, n"" 499 et 510. — Voir toutefois

Lyon, 27 mars 1832, Sirey, 33, II, 282.

• Aix, 16 août 1811, Sirey, III, II, 555. — Duranton, XIX, n" 364
;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 515 ; Martou, Des
Privilèges et Hypothèques, III, n" 1000.
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fois à l'intention probable des parties, et dans tous les cas

à la bonne foi, qui doit régner dans tous les contrats, et à

ce titre il faut la repousser.*

Des obligations que rhypothèque peut garantir.

f030. — L'hypothèque conventionnelle peut garantir

toute espèce de créances, déterminées ou indéternninées,

actuelles ou futures, coname un prêt à effectuer,* pures et

simples ou conditionnelles, comme la créance éventuelle de

l'acheteur pour le cas où il serait évincé du bien par lui

acquis/

C'est ce qui résulte de l'article 2132, qui indique, comme
nous l'avons vu, que la créance indéterminée et la créance

conditionnelle peuvent être l'objet d'une constitution d'hy-

pothèque. Les principes généraux suffiraient d'ailleurs, à

défaut de texte, pour imposer cette solution : du moment
où un droit existe, quelle que soit sa nature, il peut être

l'objet d'une garantie, dont le sort sera naturellement lié

au sort de l'obligation qu'elle a pour but de protéger.

103t. — Par application du principe que nous venons

d'exposer, le contrat d'ouverture de crédit peut être vala-

blement garanti par une hypothèque au moment où il in-

tervient.

On en avait douté à l'origine, par le motif qu'une telle

convention est faite, disait-on, sous une conôiùon purement

^ Bruxelles, 27 juin 1821, Dalloz, Répert. alphab., V Privilè-

ges et H(/pothèques, n" 1298. — Persil, Régime hypothécaire, I,

article 2129, n" 1 ; Laurent, XXX, n" 513 ; Gillard, De l'Hypothè-

que conventionnelle, n° 269 ; Baudry-Lacantinière et de Loynes,

Des Privilèges et Hypothèques, II, n" 1378.

^ Colmar, 18 avril 1806, Sirey, c. n., II, II, 134 ; Liège, 7 jan-

vier 1811, Sirey, c.n., III, II, 391.

^ Bourges, 16 août 1814, Dalloz, Répert. alphab., V* Privilè-

ges et Hypothèques, n" 729.
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potestatwe de la part de celui qui s'oblige, et par suite

frappée de nullité par application de l'article 1174. En effet,

le débiteur éventuel ne sera obligé que s'il veut, s'il réalise

le crédit qui lui est ouvert, et cette réalisation dépend de

son pur caprice.*

Cette opinion est depuis longtemps rejetée, et avec rai-

son, car elle repose sur une confusion. Sans doute il dépend

du débiteur éventuel de réaliser ou non le crédit qui lui a

été fait, et, à ce point de vue, il est vrai de dire qu'il n'est

pas obligé. Mais il ne dépend pas de lui, s'il réalise ce cré-

dit, que sa dette ne soit pas garantie par une hypothèque :

il est obligé immédiatement et définitivement à supporter

cette hypothèque sur ses biens, et l'article 1174 est inappli-

cable à cette constitution d'hypothèque, qui forme un en-

gagement valable, quoique conditionnel. Ajoutons que le

créditeur, lui, est obligé, à partir de l'acte, de tenir les fonds

à la disposition du crédité, et il est juste qu'il soit immédia-

tement garanti contre les résultats éventuels de son enga-

gement.*

Cette solution, qui résulte chez nous, en l'absence de

textes, de l'œuvre de la jurisprudence et de la doctrine, a

été formellement consacrée en Belgique par la loi du 16

décembre 1851, article 80 :,

« L'hypothèque consentie pour sûreté d'un crédit ouvert,

' Colmar, 18 avril 1806, Sirey, c. n., II, II, 134.

« Cassation, 10 août 1831, Sirey, 31, I, 371 ; Paris, 20 août 1841,

Sirey, 41, II, 541 ; Paris, 30 mars 1842, Sirey, 43, II, 113 ; Besan-

çon, 30 novembre 1848, Sirey, 48, II, 729, et Dallez, 48, II, 198 ;

Cassation, 11 décembre 1848, Sirey, 49, I, 115, et Dallez, 48, I,

234 ; Cassation, 21 novembre 1849, Sirey, 50, I, 91, et Dallez, 49,

I, 275; Metz, 14 mars 1850, Dallez, 55, V, 244 ; Paris, 15 janvier

1852, Dalloz, 54, V, 419 ; Cassation, 8 mars 1853, Sirey, 55, 1, 214,

et Dalloz, 54, I, 341. — Merlin, Quest., V» Hypoth.,%Ul, n' 2 ;

Grenier, Des Hypothèques, I, n" 26 ; Duranton, XIX, n" 244 ;

Troplong, Des Hypothèques, II, n" 480 ; Aubry et Rau, III, §266,

texte et note 66, p. 281 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II,

n«s 718-719 ; Laurent, XXX, n« 528.
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« à concurrence d'une somme déterminée qu'on s'oblige à

« fournir, est valable. »

103^. — A quelle date prendra rang celte hypothèque?

Du jour du contrat d'ouverture de crédit, ou du jour des

avances faites par le créditeur ?

La doctrine ancienne,* suivie par Merlin' et Troplong,'

enseignait qu'elle ne date que du jour des avances, et voici

comment Pothier motive cette théorie :

« Comme il ne peut y avoir d'hypothèque qu'il n'y ait une

« dette, cette hypothèque n'aura lieu que du jour où l'hy-

« pothèque aura été contractée. C'est pourquoi si, aujour-

<( d'hui premier d'avril, je suis convenu que tel héritage

« vous serait spécialement hypothéqué pour une somme de

« 1 0,000 livres que vous me prêteriez, et que vous ne m'ayez

« compté cette somme que le premier septembre suivant,

« l'hypothèque n'aura lieu que du premier septembre,

« parce que n'ayant commencé à être débiteur envers vous

« de cette somme que du jour que je l'ai reçue, l'hypo-

« ihèque n'a pu naître plus tôt, ne pouvant pas avoir d'hy-

« poihèque avant qu'il n'y ait une dette. »

On ajoute, en faveur de cette solution, que dans le sys-

tème contraire on expose les tiers à un véritable danger,

puisqu'il dépend du crédité de rendre ineflicaces les hypo-

thèques qu'il leur aurait consenties après l'ouverture de

crédit, en réalisant ce crédit plus tard et quand bon lui

semblera.

1033. — L'opinion contraire, qui assigne comme point

de départ à l'hypothèque le jour de l'ouverture de crédit, a

prévalu à bon droit

.

En fait, cette solution est seule compatible avec les né-

cessités du contrat d'ouverture de crédit, qui sans cela se-

^ Domat, Lois civiles, Liv. III, tit. I, sect. I, art. 4 ; Basnage,

Des Hypothèques^ chap. I, sect. III ; Pothier, Des Hypothèques,

n" 62.

' QuEST., V Hypoth., § III, n" 2.

* Des Privilèges et Hypothèques, II, n"' 479-480.
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rait irréalisable. Le créditeur, d'ordinaire un banquier,

examine la situation de l'emprunteur une fois pour toutes,

au jour où il va s'engager à lui ouvrir un crédit, et, si cette

situation lui paraît bonne, il traite avec lui. Comment l'obli-

ger ensuite, à mesure que des billets lui seront présentés, à

vérifier si la situation du crédité n'est pas changée depuis

l'ouverture de crédit, et s'il n'existe pas contre lui des hypo-

thèques conventionnelles, judiciaires ou même légales?

En droit, l'article 2 132 prouve qu'on peut donner une hy-

pothèque pour une dette conditionnelle, hypothèque qui

n'existera qu'une fois la condition arrivée ; et, en matière

d'hypothèque légale, nous avons vu avec l'article 2135 que

l'hypothèque du mineur contre le tuteur naissait au jour de

la tutelle, alors que le plus souvent aucune créance n'existe

encore contre le tuteur. On est en droit de conclure de ces

deux textes à la légalité de l'hypothèque pour une dette

future.

Quant aux tiers, ils n'ont rien à redouter, avertis qu'ils

sont, par Tinscription prise en vertu de l'acte d'ouverture de

crédit, de l'éventualité de l'hypothèque du créditeur.*

f034. — Le crédit ouvert peut être et est ordinaire-

ment limité, soit quant à la somme, soit quanta la durée du
temps pendant lequel il pourra être réalisé.

Dans le premier cas, l'hypothèque existe à concurrence

^ Liège, 28juinl823,Sirey,c.N., VII, II, 236; Cassation, 10 août

1831, Sirey, 31, 1, 371 ; Douai, 17 décembre 1833, Sirey, 34, II, 379;

Paris, 20 août 1841, Sirey, 41, II, 541 ; Paris, 30 mars 1842, Si-

rey, 43, II, 113 ; Besançon, 30 novembre 1848, Sirey, 48, II, 729,

et Dalloz, 49, II, 198 ; Cassation, 21 novembre 1849, Sirey, 50, I,

91, et Dalloz, 49, I, 274 ; Cassation, 8 mars 1853, Sirey, 55, 1, 214,

et Dalloz, 54, I, 341 ; Rouen, 3 août 1864, Sirey, 66, II, 127. —
Grenier, Des Hypothèques, I, n° 296; Persil, Régime hypothécaire,

I, article 2114, n" 3 ; Observât, de la Faculté de Strasbourg, Do-
cum. sur la réf. hyp., III, n° 523 ; Aubry et Rau, III, § 266, texte

et note 71, p. 283 ; Demolombe, Cours de Code civil, XXV, n" 392

et 394 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit commercial, IV,

n" 729 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Des Privilèges et Hy-

pothèques, II, n" 1286.
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delà somme fixée, quelle que soit la date à laquelle la réa-

lisation a lieu.

Dans le second cas. elle n'existe que pour les sommes
avancées dans le délai indiqué au contrat/ et elle ne pourra

garantir le paiement de celles qui ont été fournies posté-

rieurement à ce délai.

^

Mais si le crédit a été atteint dans le délai fixé au con-

trat, l'hypothèque existe pour toutes les sommes qui seront

dues au créditeur, lors même que, après le délai indiqué,

le compte se serait trouvé à un certain moment nivelé ou

réduit ; la situation des parties est fixée à la date à laquelle

expire le délai indiqué au contrat, et du moment où le cré-

diteur reste finalement créancier, il a droit à l'exercice de

l'hypothèque stipulée à son profit.'

1035.— Le crédité peutemployer comme bon lui sem-

ble le crédit qui lui est ouvert, et notamment au paiement

de dettes antérieurement contractées par lui soit au profit

de tiers, soit au profit du créditeur lui-même.*

Toutefois, en ce qui concerne ce dernier, il n'en est ainsi

que si l'ouverture de crédit est pure et simple : si au con-

traire l'acte portait que l'hypothèque garantit les avances

' Cassation, 22 mars 1852, Sirey, 52, 1, 308, et Dallez, 52, I, 86;

Paris, 21 décembre 1852, Sirey, 53, II, 5, et Dallez, 53, II, 81 ; Cas-

sation, 23 mars 1874, Sirey, 74, I, 355, et Dalloz, 74, 1, 316 ; Bor-

deaux, 19 août 1874, Dalloz, 77, II, 230.

* Cassation, 22 mars 1852, et Paris, 21 décembre iSb2, précités ;

Alger, 19 juin 1894, Dalloz, 96, II, 236.

' Paris, 21 décembre 1852, Sirey, 53, II, 5, et Dalloz, 53, II, 81.

— Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 68, p. 282.

* Aix, 29 mai 1841, Sirey, 41, II, 520 ; Caen, 24 mai 1842, Sirey,

42, II, 488 ; Cassation, 11 décembre 1848, Sirey, 49, 1, 115 ; Nîmes,

3 août 1854, sous Cassation, 13 août 1855, Sirey, 55, I, 769, et

Dalloz, 56, 1, 165 ; Rouen, 3 août 1864, Sirey, 66, II, 127 ; Cassa-

tion, 3 août 1870, Sirey, 72, I, 219, et Dalloz, 71, 1, 181 ; Dijon,

7 novembre 1872, Sirey, 73, II, 84, et Dalloz, 74, V, 287 ; Cassa-

tion, 29 décembre 1880, Sirey, 81, 1, 162, et Dalloz, 81, 1, 154 ; Pa-

ris, 4 juin 1886, Dalloz, 87, II, 100 ; Pau, 12 mars 1888, Dalloz, 89,

II, 276. - Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 69, p. 282.
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que le créditeur fera « dans l'avenir» au crédité, cette hypo-

thèque ne pourrait s'appliquer qu'à des créances nouvelles

du créditeur, et non à la garantie de ses créances antérieu-

res, par exemple dans le cas de renouvellement de billets.*

1036. — La preuve de la réalisation du crédit pourra

être faite par tous les modes de preuve admissibles entre le

créditeur et le crédité, sans que les tiers puissent exiger ni

un acte authentique, ni même un acte ayant date certaine

pour établir cette réalisation. "Vis-à-vis d'eux, c'est l'acte

constitutif d'hypothèque qui forme le litre dont le crédité

peut se prévaloir ; et ils n'ont pas le droit d'exiger du crédi-

teur la preuve par date certaine des versements, alors qu'en

fait il serait impossible à celui-ci de se la procurer, surtout en

matière commerciale, et qu'en droit aucun texte ne l'exige.*

1037. — L'hypothèque naissant du contrat d'ouverture

de crédit est unique, bien que les versements faits en exécu-

tion de l'acte puissent être multiples. Il en résulte que si le

crédité a transmis au créditeur des effets de commerce que

celui-ci a endossés au profit de divers tiers porteurs, ceux-ci

profileront concurremment de l'hypothèque, sans qu'il y ait

à se préoccuper de la date des endossements. Il n'y a en

effet aucune raison, comme le disent très bien MM. Lyon-

Caen et Renault, pour préférer les porteurs premiers en date

aux derniers.'

' Cassation, 12 avril 1892, Dalloz, 93, I, 503 ; Cassation, 29 no-

vembre 1892, Sirey, 93, I, 70, et Dalloz, 93, I, 85 ; Dijon, 12 juil-

let 1893, sous Cassation, 26 avril 1895, Dalloz, 95, I, 420.

' Douai, 17 décembre 1833, Sirey, 34, II, 279 ; Aix, 29 aoùt,1841,

Sirey, 41, II, 520; Poitiers, 9 janvier 1844, Dalloz, Répert. al-

PHAB., V" Privilèges et Hypothèques^ n° 1323 ; Gand, 29 juillet

1848, Dalloz, 48, II, 149. - Merlin, Quest., V° Htjpoth., § III, n° 1 ;

Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, II, n"' 477 et 508 ; Au-
bry et Rau, III, § 266, texte et note 71, p. 283 ; Laurent, XXX,
n"' 529 et 537 ; Gillard, De l'Hypothèque conventionnelle, n° 313.

— Contra, Alger, 8 novembre 1870, sous Cassation, 23 mars 1874,

Sirey, 74, I, 355, et Dalloz, 74, I, 316.

' Colmar, 30 décembre 1850, Sirey, 54, II, 487, et Dalloz, 54, II,

145 ; Colmar, 29 mars 1852, Sirey, Loc. citât., et Dalloz, 54, II,
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§111

Des modalités de la constitution d'hypothèque,

1038. — La constitution de l'hypothèque peut, comme
toute convention, recevoir les modahlés qu'il plaît aux

parties d'y apporter, un terme par exemple, ou une con-

dition.*

11 y a toutefois une condition que la loi déclare illégale :

c'est celle par laquelle il serait stipulé que le créancier aura

le droit de faire vendre les immeubles qui lui sont hypothé-

qués sans recourir aux formalités de la saisie. L'article 742

du Code de procédure défend cette convention d'une façon

absolue entre créancier et débiteur, pour le créancier hypo-

thécaire dès lors comme pour le créancier chirographaire,

et cela par une raison d'ordre public : il serait à craindre en

effet que l'emprunteur, ayant absolument besoin d'argent,

n'acceptât lors du prêt tout ce que son prêteur voudra lui

imposer, et notamment ce mode de réalisation du gage qui

peut être désastreux.

1039. — Toutefois, comme le droit commun est la li-

berté des conventions, et que l'article 742 du Code de pro-

cédure apporte une exception à cette liberté, on doit l'inter-

préter restrictivement, et n'annuler que la clause même que

ce texte défend, c'est-à-dire la stipulation donnant au créan-

cier le droit de vendre a l'amiable le bien hypothéqué.

On devrait donc regarder comme licite soit la convention

portant qu'en cas de non remboursement à l'échéance, l'im-

meuble hypothéqué deviendra la propriété du créancier par

un prix fixé dans l'acte de constitution d'hypothèque, ou qui

sera déterminé à l'échéance par experts convenus par les

190. — Aubry et Rau, III, § 266, texte et note 72, p. 284 ; Lyon-

Caen et Renault, Traité de Droit commercial, IV, n* 732.

^ Cassation, 5 décembre 1809, Sirey, c. n., III, 1, 128. — Aubry
et Rau, III, § 266, texte et note 73, p. 284.
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parties ou nommés par justice.' Hormis le cas de fraude et

de pression illicite du prêteur, ces clauses sont valables en

vertu du principe de la liberté des conventions.

De même, une fois l'échéance de la dette arrivée, rien ne

s'oppose à ce que le débiteur donne mandat à son créancier

hypothécaire, pour éviter les frais d'une vente judiciaire, de

faire vendre à l'amiable le bien hypothéqué. A ce moment,

le débiteur n'est plus dans la dépendance de son créancier

comme il l'est au moment du prêt ; et d'ailleurs il suffit que

cette clause ne soit pas interdite pour que l'on doive la re-

garder comme licite, en supposant, comme dans l'hypothèse

précédente, qu'il n'y ait eu aucune pression malhonnête et

dolosive de la part du vendeur.*

^ Toulouse, 16 mars 1812, Sirey, c. n., IV, II, 63 ; Montpellier,

26 juillet 1833, Sirey, 34, II, 29 ; Montpellier, 6 mars 1840, Sirey,

40, II, 531 ; Cassation, 1" juillet 1844, Sirey, 45, 1, 17 ; Cassation,

26 février 1856, Sirey, 56, I, 667, et Dalloz, 56, 1, 116. — Troplong,

De la Vente, I, n" 77 ; Duvergier, De la Vente, I, n" 119 ; Aubry
et Rau, III, § 266, texte et note 74, p. 285.

» Bordeaux, 29 mars 1849, Sirey, 52, II, 97, et Dalloz, 52, II, 2;

Orléans, 31 juillet 1883, Dalloz, 85, II, 20; Bordeaux, 27 avril

1885, Dalloz, 86, 11,263.
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